Anales de la Universidad de Alicante. Facultad de Derecho. N. 7 (1992) by Anales de la Universidad de Alicante. Facultad de Derecho
anales 
de la universidad 
de alicante. 
·lacultad de derecho 
.n~. 7 I99Z 

anales 
de la universidad 
de alicante 
facultad de derecho 
ALICANTE 1992 
ANALES DE LA 
FACULTAD DE DERECHO 
Nº. 7 -
AÑO 1992 
CONSEJO DE REDACCIÓN 
Director D. JOAQUÍN MARTÍNEZ V ALLS 
Subdirectores D. LUIS FERNANDO SAURA MARTÍNEZ 
D. FERMÍN CAMACHO DE LOS RÍOS 
Vocales D. MANUEL ALCARAZ RAMOS 
D. CARLOS JIMÉNEZ PIERNAS 
Secretario 
Dª. MARÍA NIEVES MONTESINOS SÁNCHEZ 
D. JUAN ANTONIO MORENO MARTÍNEZ 
Dª. MARÍA TERESA SOLER REIG 
Dª. CARMEN VIQUEIRA 
D. JOSÉ CHOFRE SIRVENT 
Depósito legal: A- 575 - 1991 
Compuesto en Editorial Aguaclara. Impreso en Gráficas Antar, S. L. 
4 
SUMARIO 
ALCARAZ RAMOS, Manuel 
Aspectes jurídics de les televisions autonomiques en el panorama 
televisiu espanyol ................................................................................................. 7 
ALENDA SALINAS, Manuel 
Aproximación a la figura jurídica de llegado en los «furs» de Valencia ........... 15 
CAMACHO DE LOS RÍOS, Fermín 
Diferencias terminológicas y conceptuales entre Quasi possessio iuris 
y Quasi possessio rei .......................................................................................... 43 
CHOFRE SIRVENT, José F. 
Algunas reflexiones sobre las relaciones entre los «Decretos de Cortes 
con carácter de Ley» y los «demás Decretos de Cortes» durante 
la vigencia de la Constitución de 1812 ............................................................... 61 
GUTIÉRREZ GARCÍA, Cándida E. 
La jurisprudencia romana clásica y la Teoría del Valor ..................................... 79 
JIMÉNEZ PIERNAS, Carlos 
El llamado «nuevo orden internacional» visto desde España ............................ 87 
LÓPEZ RUIZ, Francisco 
Autoridad normativa y normas de competencia ............................................... 107 
OCHOA MONZÓ, Josep 
Aspectos puntuales de la Ley 4/1992 de 5 de junio, sobre suelo no 
urbanizable de la Comunidad Autónoma Valenciana, con incidencia 
para la prevención de riesgos naturales ............................................................ 125 
ROSAL BLASCO, Bernardo del 
Política criminal de los delitos contra la vida humana independiente en el 
Proyecto de Código Penal de 1992 .................................................................. 133 
RUIZ ABELLÁN, Eduardo 
La quiebra del Estado modernizador ................................................................ 14 7 
RUIZ DE LA CUESTA CARRASCO, Eugenio 
Cuestiones sobre el régimen jurídico recaudatorio de la Seguridad Social ..... 173 
SAIZ LÓPEZ, Victoriano 
La represión de la vis en época republicana ..................................................... 191 
SÁNCHEZ MARÍN, Ángel Luis 
La policía de habitabilidad en el ámbito de la 
Comunidad Autónoma Valenciana .................................................................. 211 
SAURA, Luis Fernando 
En tomo a caducidad de acción retractual arrendaticia urbana ........................ 223 
TEROL GÓMEZ, Ramón 
Vías de protección de la creación de programas informáticos ......................... 239 
RESÚMENES DE TESIS DOCTORALES 
ALCARAZ RAMOS, Manuel 
Libertad de expresión, poder político y procesos informativos: 
análisis histórico-crítico ................................................................................... 253 
ROSA MORENO, Juan 
Régimen Jurídico de la evaluación del impacto ambiental .............................. 255 
VALENCIA MARTÍN, Germán 
El nuevo proteccionismo. Medidas de efecto equivalente 
y barreras técnicas en la Comunidad Europea .................................................. 257 
CRÓNICADELAFACULTAD .................................................................. 259 
ASPECTES JURÍDICS DE LES TELEVISIONS 
AUTONOMIQUES EN EL PANORAMA 
TELEVISIU ESPANYOL 
MANUEL ALCARAZ RAMOS 
Profesor Escuela Universitaria 
PONENCIA PRESENTADA EN: «I CONGRÉS DE MITJANS DE 
COMUNICA CIÓ». 
(XXI PREMIS OCTUBRE. VALENCIA, 1992). 
l. Peculiaritat nacional i peculiaritat televisiva en la transició 
democratica 
La transició democratica espanyola s 'enfronta, entre d' altres, amb un problema 
essencial: la configuració d'un Estat en el que el reconeixement de les peculiaritats 
nacionals -i fins i tot regionals- fora suficient per evitar majors demandes 
populars i, alhora, fora suficientment restringit com per evitar mejors alarmes en el 
que s 'anomenaren els poders factics. Aquest fet és sobradament conegut i si bé és 
indispensable recordar-lo també és innecesari insisitir ara en la qüestió i en la seua 
posterior evolució que, en qualsevol cas, dona coma resultat la construcció d'un 
«Estat autonomic» amb autonomies de divers grau, varietats que es manifestaven en 
el desenvolupament competencia! i, en definitiva, amb els diferents nivells 
d'autogovem. 
Pero la transició també hagué d'enfomtar-se amb altres problemes menors els 
quals, atesa la situació, adquirien un relleu insospitat. Un d'ells era el del fufur de 
la televisió. Ara bé, és evident que havien quedat enrera els temps en que el ministre 
responsable de la televisió deia que cada nit jeia tranquil perque TVE contribuYa a 
la salvació de les animes dels espanyols ... Pero el model heretat era fill directe d' eixa 
maquina de salvació per a la que fou creada la televisió a Espanya. 
I, logicament, era un model insostenible. Un aparell car, pesat i corrupte, 
estretament lligat a la pretesa perpetui'tat ideologica del franquisme i, particularment, 
directament destinat a la promoció de l'homogenei'tat nacional espanyola. Aquest 
panorama era criticat per les forces polítiques amb presencia, pero amb el model 
reformista i no rupturista que se se guia era difícil propiciar els canvis necessaris en 
la televisió. 
Efectivament, la mateixa fon;;a que posa ven els partits de 1' oposició pera criticar 
la televisió realment existent era un argument factic perque certs sectors d'UCD-
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i fins i tot del franquisme sociologic i ideologic- persistiren en la necessitat de 
controlar un instrument de poder basic. Evidentment, parlar de televisions regionals, 
autonomiques, etc., no era més que un projecte esbossat en els caps d'alguns 
nacionalistes. 
En qualsevol cas la suma del problema nacional-autonomic i de la crisi 
permanent de TVE ambla primera transició es troba en el propi origen del model que 
finalment se seguirla. Solament si s'entén aquest fet s'arriba a entendre per que les 
peculiaritats del model autonomic televisiu en l'estat espanyol. 
2. El plantejament constitucional i el desenvolupament estatutari 
Es convenient fer constar que els problemes als quals hem fet al.lusió troben el 
seu reflexe adequat en la Constitució espanyola del 1978, malgrat que aixo no 
signifiqués, en molts casos, la inmediata aplicació practica deis preceptes 
constitucionals. A pesar d'aixo s'estableixen unes bases de desenvolupament 
posterior inneludibles i malgrat les critiques fonamentades que se'n puguen fer, és 
indubtable que després dels pronunciaments de la Carta Magna 1' apropament polític 
a les qüestions nacionals hauria de ser-ne un de ben diferent del que fins aleshores 
s 'havia practicat. 
Una cosa semblant va passar amb el panorama audiovisual espanyol: pel que fa 
a aquesta qüestió podem recordar sobretor 1 'importantíssim article 20 de la Constitució 
espányola que desenvolupava de forma extensa el dret a la llibertat d 'expressió en 
llurs múltiples variants, i hi inclo!a el següent apartat ... «La Llei regulara 1' organització 
i el control parlamentan deis mitjans de comunicació social depenents de 1' esta t. .. 
qualsevol ens público i garantidLl' accés a aquest mitjans deis grups socials i polítics 
significatius, tot respectant el pluralisme de la societat i de les diverses llengües 
d'Espanya». 
D' altra banda 1' article 149.27 va atribuir com a competencia exclusiva a 1 'Estat 
les «normes basiques de regim de premsa, radio i televisió i, en general, de tots els 
mitjans de comunicació social, sota perjudici de les facultats que en el seu 
desenvolupament i execució pertoquen a les Comunitats Autonomes». 
Aquesta al.lusió a les competencies televisives tingué consegüentment un reflex 
en els Estatuts d 'Autonomía aprovats, jaque tots ells -ambla relativa excepció del 
d'Extremadura- inclouen alguna referencia ala qüestió. Perno estendre'ns en la 
descripció deis textos estatutaris indicarem només que els Estatuts de les següents 
Comunitats Autonomes ja advertien sobre la possibilitat de crear i regular el 
funcionament d'una televisió propia: País Base, Catalunya, Galícia, Andalusia, 
Comunitat Vaelnciana, Canaries, Navarra, Baleares. D'altra banda, altres Estatuts 
eren més ambigus en limitar-se a esperar la concessió d'un tercer canal, com ara els 
casos, entre d'altres, de Madrid, Aragó o Castella-Lleó1• 
1Per als textos legals: «Legislación sobre la radio y la televisión», Dirección Gral. de Medios de 
Comunicación Social y B.O.E. Madrid, 1990. 
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3. La reforma en el panorama audiovisual i la televisió autonomica: 
Estatut de la Radio i la Televisió, Lley de tercers canals i Lley de les 
televisions privades2• 
L 'inici de la transició radiotelevisiva es verifica amb 1' aprovació de 1 'Estatut de 
la radio i la televisió (Llei 4/1980, de 10 de gener) que de manera no sempre feli~ 
regula va tant el funcionament de RTVE com, genericament, el de la radio i televisió 
a l'Estat espanyol--és a dir, les radios que existien o pogueren existir, TVE i les 
televisions que pogueren existir en el futur. 
Aquest Estatut recollia algunes al.lusions a la nova realitat autonomica de 
1 'Estat; aixi: 
-El Preambul atribuía a la radiodifusió i la televisió, enteses com a servei 
públic, la funció de difondre «la cultura espanyola i les seues nacionalitats 
i regions». 
-El mateix preambul advertía, un poc confusament, sobre «la possibilitat 
d' establir un canal de televisió de titularitat estatal per a 1' ambit territorial 
de cada Comunitat Autonoma i sota la se va gestió, que es complementa amb 
un significatiu grau de participació en els organs territorials de RTVE». 
-Aquest mandat comen~ava a desenvolupar-se en 1' article 2n, 2: «El Govern 
podra concedir a la Comunitat Autonoma, previa autorització per Llei de les 
Corts Generals, la gestió directa d'un canal de televisió de titularitat estatal 
que es cree específicament per a 1' ambit territorial de cada Comunitat 
Autonoma». Els paragraf següents del mateix article es re ferien als criteris 
de funcionament dels tercers canals i atribula es exclussiva al Govern de 
1 'Estat 1' aplicació d' Acords i Convenís Internacionals en allo que quests 
pogueren afectar els canals autonomics. 
-D'altra banda, els articles 13, 14 i 15 -Secció 6a, del Capítol II- feien 
referencia a l'organització territorial de RTVE centrada en: 
-programació específica per a les Comunitats Autonomes; 
-Delegat Territorial de RTVE; 
-Consell As ses sor territorial nomenat per «1 'organ de govern de la 
Comunitat Autonoma». 
La següent norma fonamental en la materia fou la Llei reguladora del Tercer 
Canal de Televisió (Llei 46/1983, del26 de desembre) que era el resultat del que 
preveu l'article 2n. de l'Estatut de Radio y Televisió. En la practica el seu article 1r. 
2Per raons d 'espai no abordarem algunes disposicions de caracter tacnic que en general reforcen els 
organs centrals front els autonomics amb la Llei Organica de Telecomunicacions o el Real Decret 
d'aprovació de l'estatut de «Retevisión». Igualment, ens centraren exclusivament en la televisió, tot 
deixant de banda els comentaris sobre les emissions de radio que ens obligarien a remetre'ns a una 
legislació diferent en alguns casos i a un panorama també diferent. 
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autoritzava el Govem a prendre les mesures oportunes per al funcionament d 'un 
tercer canal de televisió de titularitat estatal i atorgar-lo «en regim de concessió» en 
1 'ambit de cada «comunitat Autonoma» a pe ti ció dels organs de govem d' aquestes, 
segons la legalitat vigent. 
El problema principal se'n deriva de la interpretació que caldria fer sobre 
1 'obligatorietat per al Govem d' atorgar la concessió una vegada acomplerts els 
requisits o si haurien de primar criteris d 'oportunitat política per modular les 
concessions -com finalmente s 'actua- la qual cosa, tanmateix, recordava 
simbolicament la primacía del poder central davant els poders autonomics que no 
tenien capacitat legal si no era «derivada» per comptar amb els seus propis medis 
televisius. 
A més a més, altres trests d' aquesta Llei serien: 
-L'Estat proporcionarla la xarxa d'emissores, enllas;os i reemissors i cada 
Comunitat Atonoma abonarla un canon anual. 
-L' activitat dels Tercers Canals s 'adequaria a principis democdttics i 
constitucionals emblans als fixats per a RTVE. Aixo mateix es pot dir dels 
mecanismes de gestió. 
-Es permetia als Tercers Canals 1' establiment de convenís. 
-Les societats concessionaires no podrien «adquirir en exclusiva programes 
que impedesquen la seua projecció en un ambit territorial diferent al de la 
seua propia comunitat. .. » 
-Cas d 'existir concurrencia per a 1 'adquisició d 'un mateix programa entre 
una societat concessionana d'un tercer canal d'una Comunitat Autonoma 
amb llengua propia i 1 'Ens Públic de TRVE, aquella podra en qualsevol cas 
adquirir el mateix programa per emetre '1 en la llengua propia de la 
Comunitat. 
-Es reservava a RTVE la prioritat en retransmissions «en directe» 
d' esdeveniments esportius intemacionals, podent pero, preví pagament 
d 'un canon, retransmetre 'ls els tercers canals en les seues llengües propies. 
-El finans;ament deis tercers canals es faria: 
-subvencions dels Pressupostos de les Comunitats Autonomes; 
-comerciatlizació i venda de productes; 
-publicitat. 
Finalment, ens correspon fer un sucint comentari a la Llei de la televisió privada 
(Llei 10/1988 de 3 de maig). Precisament el comentari ha de ser breu perque en cap 
dels seus articles es desprén directament 1' interés o 1' obligació per a aquests canals 
privats d' emetre atenent a algun criteri mínimament descentralitzat. 
Després d' aquesta superficial analisi de la lletra de les principals normes sobre 
la televisió en 1 'Estat espanyol pode m extreure les següents conclusions provisionals 
sobre el panorama legal: 
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1.- La preocupació pel pluralisme nacional, regional i lingüístic és quelcom 
«reservat» a les televisions públiques i no a les privades. 
2.- RTVE, segons la Constitució i el Prambul de l'Estatut de la Radio i la 
Televisió, hauria de ser un organ que reflectira i difonguera el pluralisme regional 
i nacional de l'Estat. Tanmateix, en la practica, s'ha produ'it una descentralització 
funcional variable segons criteris essencialmen economics i tecnics i no culturals i/ 
o polítics. Excepte en el cas catala, en quasi cap altre territori els centres territorials 
de TVE han tingut la independencia i les dotacions que permeteren una diversitat en 
les programacions. D'altra banda, també s'ha renunciat, per exemple, a un model 
britanic d'especialització deis centres territorials en determinats tipus de productes. 
Para.lelament a aquestes decisions estrategiques les figures deis Directors Territorials 
i deis Consells Assessors Territorials han quedat practicanient inedites o molt 
difumninades. En definitiva, podem afirmar que a pesar de desconnexions id' al tres 
experiencies parcials, RTVE no ha estat ni és un model de respecte i promoció de 
les cultures regionals i nacionals al qual estaría obligat pel se u caracter públic estatal 
--d 'un Estat plurinacional- i pel seu propi estatut3• 
3.- Malgrat les limitacions i entrebancs legals els tercers canals autonomics 
estaven destinats a convertir-se en els únics capa~os de cobrir el buit deixat per la 
resta de televisions. Com ho han fet sera materia per a les següents reflexions. 
4. Els canals autonomics. 
Com ja hem indicat l'inici de les emissions depenia de que el Govem atorgara 
la pertinent llicencia mitjan~ant un Decret. Malgrat que en el cas catala hi hagué 
emissions ja abans de la llicencia, en general podem afirmar que els principals 
problemes se 'n derivaren deis retards, solamentcomprensibles per raons polítiques, 
en la concessió de llicencies a Comunitats Autonomes sol.licitants i que reunien tots 
els requisits formals. 
Després de la inicial posada en funcionament de les televisions catalana, basca 
i gallega, Andalusia, Madrid i el País V al encía hagueren d' esperar uns anys -amb 
les respectives lleis aprovades pels seus parlaments- per obtenir les llicencies4 • 
Actualment a més d' aquestes sis entitats cal cridar 1' atenció sobre di verses 
gestions desenvolupades a Aragó, Murcia, Navarra, Canaries i Balears. Per raons 
3Sobre els Centres Territorials de RTVE: VV.AA. Jornadas sobre el papel de la T.V. estatal en las 
Comunidades Autónomas. Consell Assessor de RTVE. Comunitat Valenciana. Editor: José Reig 
Cruañes. Valencia, 1991. Dins d'aquesta obra i per el tema, consultar: P. Hemández, Modelos de la TV 
pública central, p. 21 i ss. J. Montesinos, El futuro de la TV pública central: especialización y 
territorialización, p. 43 i ss. F. Parrila, Los CC. TT. de TVE y su realización con los canales autonómicos, 
p. 131. M. Alcaraz Ramos, Florencia o Y ouville. Sobre cultura, descentralización y modelos televisivos, 
p. 177 i SS. 
4C. Chinchilla Martín. La radiotelevisión como servicio público esencial, p. 155 i ss. 
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practiques podem fer un balan~ tot centrant-nos en les lleis deis sis ens que emeten 
en aquest moment i que podem sintetitzar de la següent manera: 
1.- Gestió directa del servei públic televisió -a diferencia de les televisions 
pro vades que segueixen un model de «gestió indirecta»5• 
2.- Televisions públiques, que, amb independ:encia de les critiques justificades 
que se'n puguen fer a les seues programacions, significa: 
--control parlamentan directe6; 
--extracció «política» deis organs de direcció; 
-finan~ament, parcial, via pressupostos autonomics; 
-obligacions o «carregues» específiques i, entre elles, especial atenció a la 
cultura propia i, si s 'escau, a les llegües propies; 
-previsió -si bé és quasi in edita- de participació en 1' assessorament i en 
la programació d'organismes socials, culturals, religiosos, sindicals, etc.7 • 
3.- Model mixt de direcció amb un Consell d' Administració designat pels 
parlaments Autonomics i un Director General. 
4.- Trets de funcionament formals semblants als que estableix l'Estatut pera 
RTVE amb especial atenció al respecte a valors democratics i constitucionals. 
5.- Sistema de gestió -amb societats mercantils- semblant al de RTVE. 
Amb aquestes dades podem afirmar que: 
1.- Les lleis autonomiques seguiren puntualment i sense problemes la llei del 
Tercer Canal i 1 'Estatut de la Radio i la Televisió. 
2.- En allo en que el marge de discrecionalitat era més gran la imaginació fou 
redu'ida, i es copia potser massa el model de RTVE, la qual cosa dona lloc de vegades 
a necessaries modificacions o condemna organs a la ineficacia -per exeniple: les 
Presidencies rotatives del Consell d' Administració. 
3.- Una part de l'articulat de les Lleis de Creació autonomica no s'han 
desenvolupat per manca de voluntat política i/o perque s 'ente ni en com a qüestions 
disfuncionals des d'una Iogica de rendabilitat mercantil: així, per exemple: 
-previsions sobre la participació d'entitats o grups socials significatius; 
-Consells Assessors amb representació deis treballadors deis mitjans; 
-instituts destinats a la formació professional; 
--en el cas valencia: la renúncia a integrar la televisió en un procés global i 
estrategicament planificat de normalització lingüística. 
5ldem. P. 61 i ss. 
6J. L. Pérez Francesch. El control parlamentario de .los medios de comunicación públicos. A: 
«Libertad de expresión»; V. A. B. Anuario 1990, p. 131 i ss. 
7E. Alonso i A. Montara. Radio televisión regional y participación social. A: E. Linde i altres. Las 
rediotelevisiones en el espacio europeo. RTVV, Valencia, 1990. P. 295 i ss. 
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Malgrat aquestes deficiencies el model espanyol de canals autonomics és única 
a Europa perque representen televisions públiques depenents directament d 'organs 
polítics diferents deis de l'Estat central i que no emeten en cadena, és a dir, que 
gaudeixen d'elevada autonomía respecte d'un centre polític pero també entre elles. 
Aquest fet ens permet una valoració global positiva de !'existencia de les 
televisions autonomiques, al menys per aquestes raons: 
1) Han refor9at considerablement la consciencia regional i nacional en les 
di verses comunitats, tot permetent als ciutadans una autoidentificació simbolica de 
gran relleu. 
2) Generalment, han estat un poderos mitja pera larecuperació i normalització 
lingüística i per a la dinamització sociocultural. 
3) Malgrat les critiques que se 'ls puguen fer han contribu'it a definir un espai 
públic televisiu en un camp i en un temps en els quals aquest espai no podia ser 
representat per RTVE. Aixo ha fet que les televisions autonomiques hagen trobat un 
ciar buit en les audiencies de les seues comunitats i que, fins a cert punt, eviten el 
desolador panorama promés -i acomplert dia a dia- perles televisions privades. 
Per finalitzar, voldria oferir unes notes sobre el futur, la qual cosa, d'alguna 
manera, és una especie d' oferiment de conclusions. 
En primer lloc, s'escau de preguntar-se per la «quantitat» de televisions 
autonomiques. La resposta és incerta perque, com he advertit, di verses Comunitats 
han aprovat lleis de creació i fins i tot han constitui't Consells d' Administració o han 
posat en funcionament emissores radiofoniques. Tanmateix, no cree que en un 
termini raonable apareguen, a molt estirar, una o dues televisions autonomiques 
noves i aixo, al menys, per tres raons: 
-la crisi economica obliga a retallar els pressupostos i fa impossibles les 
inversions en infraestructura; 
-1 'existencia de televisions privades fa molt difícil que les inversions 
publicitaries ja «captives» en un mercat saturat puguen desviar-se 
suficientment cap a noves televisions; 
-hi ha una campan ya contra la televisió pública de la dreta que fa molt difícils 
les iniciatives consensuades en projectes com aquest. 
Per tant el panorama sembla restringir-se a l'evolució deis sis ens -vuit 
canals- existents. Sense entrar en analisis detallades d 'evolució economica sembla 
certa que el se u futur pot dependre d 'una paradoxa, de la negació del que fins ara era 
la seua principal característica: la seau independencia absoluta. Efectivament: les 
tres raons que fan difícil posar en marxa noves televisions afavoreixen objetivament 
el desenvolupament de la FORTA -Federació d'Organitzacions de Radio i 
Televisió Autonomiques-, de manera que puguera passar-se deis «Tercers Canals» 
a un atentic «Tercer Canal», encara que la seua cobertura no abastara el conjunt del 
territori de 1 'Estat. 
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En qualsevol cas aquesta hipotesi, cree, mai no arribara a ser una realitat 
absoluta. Raons legals i, sobretot, polítiques, s 'hi oposen. La cessió de «sobirania» 
que hauria de fer cada televisió segurament limitara les possibilitats d' avan9ar amb 
més decisió. Tanmateix, ni que siga com a tendencia, cal entendre que aquesta no 
solament és possible sinó que, des de certs punts de vista tecnics és necessaria, 
inqüestionable. Dit aixo, pero, cal advertir també deis perills i el primer és que la 
primacia de la tecnica desplace altres apreciacions intrínseques a una televisió 
· pública. El millorexemple: una evolució simplement tecnica de laFORT A significarla 
una absencia de control públic de les emissions per la qual cosa sembla necessari 
agilitzar la constitució d' organs estables de representants deis Consells 
d 'Administració de les entitats que integren la federació. 
No s'acaba ací la qüestió: aconseguir les audiencies -i els consegüents 
ingressos publicitaris-que fan viable el mantenimentde les televisions autonomiques 
exigeix, en primer lloc, que la seua propia existencia com a televisions públiques, 
regionals o nacionals, es revalide dia a dia, la qual cosa significa reafirmar allo 
peculiar, polititzar el que podria quedar en pur intercanvi de folclorismes: en 
definitiva, es tracta de fer unes televisions que no pertanyen a paYsos abstractes sinó 
d'homes i dones amb llengües, cultures i histories que en fer-se concretes els 
pertanyen, els identifiquen i els facen reals i que han d'expressar-se lliurement i 
participar lliurement en les seues televisions i no ser només telespectadors passius 
de programes enllaunats a Toquio i a Los Angeles. 
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El presente trabajo pretende serlo jurídico, en todo caso histórico-jurídico. Para 
ellos nos hemos basado, fundamentalmente y sin perjuicio de variaciones que 
anunciaríamos, en la obra «Els Furs» de Arcadi Garcia i Sanz1, que, según el mismo 
autor, es una adaptación del texto de los fueros de Jaume el Conqueridor y Alfons 
el Benigne de la edición de Francesc-J oan Pastor (Valencia, 1.54 7) con arreglo a los 
mismos fueros del manuscrito de Boronat Pera del Archivo municipal de la ciudad 
de Valencia2, y en la obra «Furs de Valencia», dirigida por Germa Colón y Arcadi 
García3• 
Sentada la anterior premisa, debemos también recalcar que con nuestro estudio 
lo que queremos es realizar una aproximación a la figura jurídica del legado en los 
Furs de Valencia. No pretendemos un estudio exhaustivo de esta materia, que más 
bien correspondería a una investigación profunda sobre todo el derecho sucesorio 
contenido en los Furs. 
Señaladas las precedente acotaciones, aun siendo conscientes de la importancia 
de muchos otros aspectos que referidos a Los Furs tienen una relevancia mayor o 
menor en relación a nuestro trabajo, los dejamos al margen por no ser prioritarios, 
como, a título ejemplificativo, los avatares históricos\ las fuentes5, el idioma6 de los 
Furs ... 7• 
1Vicent García Editores, S. A. (Valencia, 1979). La obra va acompañada de su traducción al 
castellano, hecha por A. Guirau i Sichart. 
2
"Cap més dels manuscrits conservats té 1' autenticitat derivada del fet d 'ha ver estat compilat per un 
notari del rei i per manament, d'aquest i de les corts» (pág. 12 de esta obra y autor, citados). 
3Publicada dentro de la coleción «Els nostres classics». Ed. Barcino, Barcelona. Cuyo Volumen 1 
es de 1970 y e15, que es el que recoge nuestra materia, de 1990. 
4Puede verse: G. Colón y García, oh. cit., 1: «Genesi del nucli primitiu deis Furs», pp. 44 ss.; En la 
obraEls Furs de Valencia, Publicacións d 'Argíu V alenciá. Revista Histórica quincenal. Talleres tipográficos 
de la Vda. de F. Menosi (Valencia, 1930-31): «Els Furs coma valorhistoric»,pp. 3° ss. y «Abolició deis 
Furs», pp. 225 ss.; A. Garcíai Sanz, oh. cit. pp. 3 ss.; M. PesetReig,Notas sobre la abolición de los Fueros 
de Valencia. Anuario de Historia del Derecho Español (en adelante AHDE), 42 (1972), pp. 657 ss.; S. 
Romeu Alfaro,Losfueros de Valencia y los fueros deAragón: «Jurisdicción alfonsina». AHDE, 42 (1972), 
pp. 75 SS. 
5Para hacerse una composición de lugar: A. M. Barrero García, El Derecho romano en los «Furs» 
de Valencia de Jaime l, AHDE, 41 (1971), pp. 639 ss. En nuestro caso, interesa especialmente la nota 20, 
p. 646, cuando dice: «En la rúbrica 'De legatis ' 92 de un total de 20 preceptos 3 se encuentran en el Codex, 
1 en el Digesto y 6 en las Instituciones.»; Colón y García, oh. cit. pp. 8 ss.; M. Dualde Serrano,F oriAntiqui 
Valentiae. C.S.I.C. Escuela de Estudios Medievales. Textos. Vol. XXII. Publicaciones de la Sección de 
Valencia, 4 (Madrid-Valencia, 1950-1967): Prólogo de la obra, especialmente pp. XXII-XXIII; Els Furs 
de Valencia. Pub1icacións ... , ibid.: «Creació deis Furs. Valor jurídic d'estos», pp. 9 ss.; J. A. Escudero 
López, CursodeHistoriadelDerecho, 3ªed. (Madrid, 1987),p. 498 s.; A. García-Gallo,ManualdeHistoria 
del Derecho Español!, 7 ed. (Madrid, 1977), p. 434; A. García i Sanz, oh. cit. p. 11; J. Lalinde Aba:día, 
El sistema normativo valenciano. AHDE, 42 (1972), pp. 307 ss. 
6Acerca de los diversos manuscritos y la lengua propia de los mismos, la obra más ambiciosa en su 
conjunto es la citada de Colón y García; en las pp. 59 ss., Vol. 1, se ocupan especialmente de la «llengua 
deis Furs». Puede verse también García i Sanz, oh. cit., p. 11; y Els Furs de Valencia. Publicacións ... , 
oh. cit.: «Sustantivitat deis Furs. L'idioma Valencia», pp. 35 ss. 
7Quien quiera profundizar en todas o algunas de estas materias puede servirse de la Bibliografía 
contenida en G. Colón y A. García, oh. cit. 1, pp. 87 ss. 
Necesario es destacar la obra de R. Chabás, Génesis del Derecho foral de Valencia (Valencia, 1902). 
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l. INTRODUCCIÓN 
Los Furs de Valencia no contienen de la institución del legado una regulación 
completa y sistemática, más bien se refieren al mismo con un carácter fragmentario 
y escaso. Esta afirmación requiere la matización, necesaria, de movemos dentro de 
un cierto relativismo jurídico. Este relativismo se obtiene desde una perspectiva más 
amplia del estudio de la figura en el Derecho romano y en el civil. A ello irá dirigida 
nuestra atención: Tratar de encontrar la base en el Derecho romano8 y avanzar hacia 
la construcción de los conceptos jurídicos. 
Esta regulación -contenida principalmente en el Libro VI, Rúbrica X: De les 
lexes que seran feytes perlo testador o d' aquelles que ahura manades fer ( a los que 
corresponderán las citas que hagamos de los furs, si no indicamos otra cosa)9- a 
nuestro modo de ver, va fundamentalmente dirigida, por un lado, a tratar de 
cuestiones generales relativas a la institución del legado en sí mismo, entre ellas 
reglas interpretativas, y, por otro lado, una normativa casuística de diversas clases 
de legados, en la que tampoco dejan de contenerse reglas interpretativas de la 
voluntad del testador. 
Tratando de sistematizar la materia, distinguiremos esos dos grandes apartados. 
11. CUESTIONES GENERALES RELATIVAS A LOS LEGADOS 
l. Concepto de legado. 
Dice el fur VI: 
Legat 90 es lexa, es donado feyta, o jaquida per lo testador a alcu, e deu 
esser donada, e pagada per lo hereu. 
El concepto que dan los Furs de los legados parece basarse en la definición 
atribuida a Modestino (Dig. 31, 36) que configura el legado como donación hecha 
en testamento (legatum est donatio testamento relicta), definición acogida por 
J ustiniano que la reproduce en la Inst. 2, 20, 1: «legatum itaque est donatio quaedam 
a defuncto relicta», atenuando la asimilación al considerar allegatum como algo que 
se aproxima a la donatio (quaedam donatio)10• 
8Utilizamos el Corpus Iuris Civilis publicado por Krieguel, Hermann y Osenbrüggen, tr. por l. L. 
García del Corral, ed. facsímil. (Valladolid, 1988). 
Cuando nos ocupemos del Derecho romano y no distingamos en su evolución, nos referiremos al 
derecho justinianeo, especialmente si éste ha sido distinto al de otras épocas en el devenir de dicho 
Derecho. 
9 Adoptamos la división y numeración en Libros, Rúbricas y furs de Colón y García, ob. cit. Para 
mayor información pueden verse las pp. 26 ss. Vol. l. 
10Vid. P. Fuenteseca, Derecho Privado Romano. (Madrid, 1978). p. 498. 
En el Derecho romano encontramos otras definiciones dellegatum (así puede verse, por ej., en G. 
Grosso, /legatti nel Diritto romano. Parte generale. 2 ed. (Torino, 1962), pp. 39 ss.) pero no todas ellas 
sirven para el genera legatum sino sólo para algunas de sus especies. 
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La definición que equipara el legado a la donación ha sido criticada por 
romanistas y civilistas por cuanto puede hacerse un legado -por ej., en pago de 
deuda- en el que no exista liberalidad alguna sino cumplimiento de obligación11 • 
Todavía en nuestros días muchos civilistas, ante la dificultad de una definición 
exenta de toda crítica, prefieren dar un concepto descriptivo o aproximativo de esta 
institución12• 13• 
2. Naturaleza jurídica del legado. 
2.1. Desde el punto de vista del disponente. Forma de ordenarlo. 
Al igual que en el Derecho romano14, aunque los Furs no son explícitos en esta 
materia, sin duda que se desprende de su regulación, el legado aparece configurado, 
al menos en principio -ya que también se habla de legado universal en el fur V, 
Rúbrica VII: Del dret que han los hereus de delliberar si seran hereus, o no, del Libro 
VI- como una disposición mortis causa testamentaria 15 a título particular; una 
disposición de cosas singulares. 
Para comprender en este punto y muchos otros el Derecho romano es imprescindible partir de las 
diversas clases o tipos de legados que se conocieron en Roma, con distinta naturaleza y efectos: ellegatum 
per vindicationem, per damnationem, sinendi modo y per praeceptionem, y que la evolución del instituto 
llevaría a un proceso de unificación de estos cuatro tipos de legados y a una aproximación con la figura 
del fideicomiso: Es a este respecto muy claro la Instituía, 2, 20, 2 y 3. 
Nos parece superfluo dar bibliografía en una cuestión como ésta que está tratada por la totalidad de 
los romanistas al estudiar el legado. A mero título ilustrativo, podemos citar: J. Arias Ramos - J. A. Arias 
Bonet, Derecho Romano 2, 17 ed. 1984, pp. 804 s.; Fuenteseca, idem, pp. 494 ss.; Grosso, ídem, pp. 69 
ss.; J. Iglesias, Derecho Romano 6 ed. (1972). (Esplugues de Llobregat. Barcelona, 1958), pp. 681 ss.; 
Jors-Kunkel, Derecho privado Romano 1ª ed. (Barcelona, 1937). Reimpresión, 1965, pp. 490 ss.; E. 
V olterra, 1 nstituciones de Derecho Privado Romano tr. por C. J. Daza Martínez. 1 ª ed. (Madrid, 1986), 
pp. 746 SS. 
Para el estudio del legado en el Derecho Romano resultan imprescindibles B. Biondi, Sucessione 
testamentaria e donazioni (Milán, 1955) y P. Voci, Diritto ereditario romano 2, 2 ed. (Milán, 1963). 
11Sobre la esencialidad o no del elemento de la liberalidad en el legado, para el Derecho romano, 
puede verse Grosso, ibid. p. 43. 
12Véase, por todos, J. Roca Guillamón, Sobre el concepto del legado. Anales de la Universidad de 
Alicante. Facultad de Derecho, 3 y 4 (1984-85), pp. 145 ss. 
13Nuestro Código civil se limita a señalar: En el art. 660: «Llámase heredero al que sucede a título 
universal, y legatario al que sucede a título particular.» En el668: «El testador puede disponer de sus 
bienes a título de herencia o de legado. En la duda, aunque el testador no haya usado materialmente la 
palabra heredero, si su voluntad está clara acerca de este concepto, valdrá la disposición como hecha a 
título universal o de herencia.» Y en el768: «El heredero instituido en una cosa cierta y determinada será 
considerado como legatario.» 
La Compilación de Derecho Civil de Navarra nos suministra el siguiente concepto, en su Ley 241: 
«Son mandas o legados aquellas liberalidades mortis causa a título singular que no atribuyen la cualidad 
de heredero, y que se imponen a cualquier persona que a título lucrativo reciba bienes del disponente, por 
voluntad del mismo o de la Ley.» 
14En cuanto a la configuración del legado como sucesión a título particular en el Decho romano, Cf.: 
Fuenteseca, ob. cit., p. 492; Grosso, ob. cit. pp. 20, nota 1, y 272 ss.; Iglesias, ob. cit., pp. 680 y 688; Jors-
Kunkel, ob. cit., p. 489; Volterra, ob. cit. pp. 745 y 756 s.; Arias Ramos- Arias Bonet, ob. cit., difieren 
por el tema del legado de parte alícuota y prefieren la caracterización del legado de modo negativo: no 
confiere el título de heres, p. 803. 
15Los Furs añaden en muchas ocasiones al testamento, las palabras «o última voluntad». Colón y 
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Lo que plantea alguna duda es el hecho de que los Furs, mezclando la cuestión 
con los legados y dentro de la rúbrica de éstos (así furs XII y XVIII) hablan en 
ocasiones de promesa, contrato o donación, lo cual en relación a los términos 
promesa y contrato (por cuanto lo de «donación» es de fácil comprensión dada la 
definición que del legado se adopta), hace que nos preguntemos si esa promesa va 
referida a obligación contractual, contrato inter vivos, o por el contrario, se trata de 
un contrato o promesa de legado, lo que nos lleva a la importantísima cuestión de si 
se admitían en el derecho valenciano, contra el principio general prohibitivo 
romano, los contratos sucesorios, al menos en esta forma de promesa de legado. 
Para tratar de resolver esta cuestión, no hemos encontrado datos que nos 
permitan dar una respuesta categórica. Pensamos, no obstante, que podemos 
acercarnos bastante a una solución basándonos en los argumentos que servirían para 
apoyar o refutar la admisión de tal figura. 
Argumentos en contra: 
a) Los precedentes romanos, contrarios a la existencia de tales pactos sucesorios 16, 
y la evidente «romanización» de los Furs. 
b) La no existencia en los Furs de una depurada técnica jurídica 17• 
Unir al testamento el vocablo promesa o contrato puede, en ocasiones, parecer 
debido a un arrastre de la terminología romana o de sus fuentes jurídicas (Ej. el texto 
en latín del fur XVIII: «Si ex testamento aut et ex stipulatu» reproduce casi 
literalmente el Digesto 45, 1, 23). 
También podrían entenderse, en ocasiones, empleadas tal vez como sinónimos 
las palabras donado y promissio, aunque este argumento nos parece ciertamente 
endeble, sobre todo a la vista del fur que se ocupa de distinguir entra donación y 
estipulación dentro de la Rúbrica VIII: De donacions, del Libro VIII. 
e) La ausencia de una buena sistemática. Así encontramos en determinadas 
rúbricas, materias que no se corresponden con las mismas, o que parece debieran 
tratarse en otro lado. (V. gr.: Los furs VIII y XVI de la rúbrica de los legados, que 
tratan del heredero). 
García, ob. cit., al comentar, por ej., el fur IV, Libro VI, Rúbrica IV, p. 147, dicen que se trata de un 
tecnicismo jurídico tomado del Código y de las Decretales y que en los furs siguientes se repite a menudo 
de una manera formularía. 
No obstante, en otras ocasiones los Furs hablan de testamento u «otra» última voluntad, dando pie 
a la admisibilidad del codicilio en la ordenación de legados, como se desprende y confirman los furs X, 
Libro VI, Rúbrica IV, del Rey Martín, año 1403 y comentario de los dos dichos autores, p. 151, y los dos 
siguientes correlativos furs: éstos de Alfonso II, año 1418. 
La posibilidad existía ya en el derecho romano (Dig. 30, 31. Inst. 2, 25). 
16Cf. Arias Ramos- Arias Bonet, ob. cit. p. 773; Iglesias, ob. cit. p. 607 s.; J. L. Lacruz Berdejo- F. 
Sancho Rebullida, Elementos de Derecho Civil, 5. Derecho de Sucesiones (Barcelona, 1981) p. 382; J. 
J. Rivas Martínez, Derecho de sucesiones común y foral, 2 (Madrid, 1987), p. 791 ss. 
17Bien entendido que no se trata de una crítica por nuestra parte. 
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Argumentos a favor: 
a) La existencia de excepciones en el propio Derecho romano, que admitía 
ciertos pactos sucesorios18 • 
b) La admisión más favorable de esta institución en las regiones forales, aún las 
más romanizadas. 
Como dice Castan, lo contrario a lo acontecido en Castilla (que siguió el patrón 
romano) sucedió en la legislación de los actuales territorios forales, donde, en vez 
de prohibirse, con carácter general, la práctica de las estipulaciones sobre la herencia 
futura, no se prohibió, reglamentándose en alguna medida la práctica de las 
donaciones por causa de muerte, vía por la que se llegó a los contratos de institución 
de heredero, o cuando menos, a modular otras formas de sucesión contractual. Así, 
en Aragón, en el Fuero IV, De donationibus, de 1.398, aparace regulada la donación 
universal de bienes; y en Cataluña, donde el primer precedente aparece en el« U satge 
Auctoritate et rogatu», que regula y establece como irrevocable la donación post 
obitum19• 
e) Los Furs, aunque empleen unas· palabras que no son suficientmente 
esclarecedoras, lo cierto es que al tratar de los modos de delación, no parecen cerrar 
el camino a los contratos sucesorios. Esto es lo que podría desprenderse del fur XXV, 
Libro VI, Rúbrica IV: De testaments, cuando dice: 
Cascu pusque fer sa voluntat de ses possessions, e de totes les altres 
coses, e bens seus: tambe aquel! qui haura infants, com aquel! quino 
haura infants ab testaments 1 o sens testaments. e en al tres guises 1 e 
mane res. El subrayado es nuestro. 
d) Elementos interpretativos gramatical (el fur XII habla de dona cío o promissio; 
el XVIII de ferma promissio) y sistemático (furs, como ya hemos dicho, contenidos 
en la rúbrica de los legados). 
e) La admisión de las escrituras nupciales (pueden verse, entre otros, los furs VII 
y X, Libro V, Rúbrica I: De arres e desposalles), mecanismo o vehículo, no siempre 
exclusivo, del que se han servido las legislaciones forales para admitir los pactos 
sucesorios. 
En concreto el fur VII dice que «si el marido diere a la mujer alguna cosa ... ». 
Lo que comprende, obviamente, las donaciones in ter vivos, pero también nos suscita 
que pudiera extenderse a una donación de bienes pero sólo para el caso de muerte, 
con lo que estaríamos muy cerca de un legado. En apoyo de esta hipótesis tal vez 
habríamos de servimos del dato de que la donación entre marido y mujer realizada 
después del matrimonio (ya no caben los pactos nupciales) es nula si no se confirma 
en testamento, según establece el fur I del Libro V, Rúbrica IV: De donaciones que 
seran feytes entre marit, e muller. De aquí podríamos deducir que la escritura hace 
a la donación prenupciallo que el testamento a la post nuptias. 
18Entre otros, puede verse J. Castan Tobeñas, citado por Rivas Martínez, ibid. p. 792. 
19Citado por Rivas Martínez, ibid, p. 793. 
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A mayor abundamiento, en el fur IX, Libro V, Rúbrica II: Si la muller a qui lo 
marit lexa lo vsufruyt pendra altre marit; al tratar de la reserva vidual parece admitir 
que queden fuera de la reserva aquellos bienes que el marido donó a la mujer en 
contrato matrimonial, pero -así pensamos, por su sentido, admite entenderse-
ligado a una voluntad mortis causa20• 
Con esta base, entendemos que no sería desacbellado concluir que, si bien puede 
que no se admitieran los contratos sucesorios con carácter general, sí al menos se 
darían expcepciones, como la posibilidad de un contrato o una promesa de legado. 
Más con la configruación valenciana de llegado como donación, y la admisibilidad 
de las donaciones mortis causa en los Furs21 • 
2.2. Desde el punto de vista de/legatario. 
El legado suele suponer, las más de las veces, una suceswn en una cosa 
titularidad del difunto (pero puede no serlo: legado de cosa ajena); una adquisición, 
derivativa, por parte del legatario, de una cosa singular. 
Pero cabe también un legado de parte alícuota de la herencia, sin que por ello 
el legatario adquiera el título de heres. A este tipo de legado pensamos que se refiere 
el Fuero al hablar de legado universal. Otra lectura, menos apropiada entendemos, 
sería la de considerar tal allegado de una universalidad de cosas (empresa, rebaño, 
etc.). 
3. El legado y la institución de heredero. 
Quizá la novedad más destacada que encontramos en los Furs, en relación con 
el Derecho romano, no va tan referida a la figura del legado en sí, sino a la institución 
de heredero, que no es esencial para la validez del testamento. 
En el Derecho romano la institución de heredero es esencial para que el 
testamento mantenga su validez22; en cambio los Furs establecen el principio de la 
innecesidad de heredero para la validez del testamento. 
20El fur IX, Libro V, Rúbrica II, en la parte que nos dice: «La donacio empero per nupcies si no y haura 
fills: restituesca, e reta als pus proismes parents del primer marit: si donchs per couinen<;;a que sera feyta 
el primer marit en temps del matrimoni, o en alcuna darrera voluntat del marit no sera atorgada alguna 
cosa a ses voluntats a la muller.» 
21En este sentido puede verse el fur V, Libro V, Rúbrica IV y diversos fueros de la Rúbrica VIII: De 
donacions del Libro VIII. 
Con relación al Derecho romano, dice Castan, según recoge Rivas Martínez, ob. cit. p. 792: «Por otra 
parte, verdadero y propio contrato era la donación mortis causa, siquiera revistiera una naturaleza mixta 
y fuese, en definitiva, asimilada casi del todo a los legados hechos en testamento, de tal modo que quedaba 
ineficaz por su revocación o por la muerte del donatario antes que la del donante.» 
22La «hereditas institutio est caput et fundamentum totius testamenti» (Gayo, 2, 229); «sine heredis 
institutione nihil in testamentus scriptum valet» (Modestino, Dig. 28, 6, 1 §3). También Dig. 28, 4, 3; 29, 
7, 10: «Papinianus libro XV Quaestionum. - Quod per manus traditum est, codicillis hereditatem dari non 
pos se, rationem illam habet, ne per codicillos, qui ex testamento valerent, ipsum testamentum, quod vires 
per institutionem heredum accipit, confirmari videretur.» 
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En efecto, el fur XXVI del Libro VI, Rúbrica IV, establece: 
Lo testament, o qua/que altra darrera voluntat que/ testador Jara haja 
valor; jatsia fOque/ testador no haja stablit ne feyt a si nengun he re u en 
aquel/ testament. 
De aquí se derivan una serie de consecuencias afectantes allegado, como es la 
posibilidad de distribuir toda la herencia en legados y la superación de la regla 
romana nemo pro parte testatus pro parte intestatus decedere potest23 con sus con-
secuencias en cuanto a la institutio ex re certa, sin concurrencia con otros herede-
ros24. 
En efecto, aunque el fur V del Libro VI, Rúbrica VI: En qual guisa hereus sien 
feyts, parece inclinarse por los efectos atribuidos en el Derecho romano a la 
institución de heredero en cosa cierta, esto es considerar al así designado, como 
heredero de todos los bienes para evitar aquella máxima de que nadie puede morir 
parte testado y parte intestado25, sin embargo y dado que el arriba transcrito fur 
XXVI; VI, IV, no aclaraba suficientemente la cuestión, en el año 1.403lo hace el Rey 
Martín estableciendo el fur XXVII, en los siguientes términos: 
A remoure dubitació del fur antich posat sots la dita rúbrica «De 
testaments», lo capítol tretze qui comenfa: «Lo testamento qua/que altre 
derrera voluntat & e.», declaram e statuim que si en aquel/ e as lo testador 
no haura distribui'ts en lexes tots sos béns, que/ residuu solament 
pertenga als vivents amb intestast, enaxí que los cárrrechs sien paguats 
de comú.26• 
4. Adquisición del legado. 
Como hemos visto antes al tratar de la definición, los Furs señalan la obligación 
del heredero de dar y pagar e llegado. 
Pero ¿qué ocurre en el supuesto de que no exista heredero? 
23Sobre la máxima pro parte te status pro parte intestatus decedere potest, puede verse: Arias Ramos 
-Arias Bonet, ob. cit. p. 773; Iglesias, ob. cit. p. 606 s.; Jors-Kunkel, ob. cit. p. 442; Volterra, ob. cit. pp. 
688, 704 y 731. 
24Respecto de la institutio ex re certa, vid.: Arias Ramos- Arias Bonet, ob. cit. p. 791; Iglesias, ob. 
cit. p. 652 s.; Jors-Kunkel, ob. cit. p. 456; Volterra, ob. cit. pp. 731 y 738 s. 
25El fur V, VI, VI señala: «Si alcu qui haura molts camps, o moltes possessions en vn loch, o en 
diuersos lochs fara, e stablira as si hereu alcun en aytal guisa stablecsch, e fa9 a mi aytal hereu en aytal 
camp, o en aytal possessio, e neguna cosa no dira deis altres camps, ni de les altres possessions: aquell 
qui sera feyt, e stablit hereu en vn camp, o en vna possessio, no tan solament es stablit, e feyt hereu en 
aquell camp, o en aquella possessio quel testador li haura lexada senyaladament, e expressament: mas 
encara sera hereu stablit, e feyt en tots los altres bens: los quals lo testador hauia el temps de la sua mort. 
Perc;o que no si a vist que aquell testador si a mort ab testament que haja feyt de vn camp, o de vna possessio, 
e en les altres coses sia mort sens testament.» 
26Cf. Colón y García, ob. cit. Vol. 1, p. 40 s.; Vol. 5, pp. 164 y 214. 
22 
A solucionar este problema parece que se encamina la adición hecha por el rey 
Jaime 1 en el mismo fur, VI, que define el legado, al señalar: 
En aquest fur enadeix lo senyor rey quel hereu que tendra los bens del 
testador pach les lexes els deutes del testador si te los seus bens; e si nols 
te, que ho paguen los marmessors, o aquells qui tendran aquells bens. 
De este fur pueden extraerse las siguientes consecuencias: 
-El heredero -aún cuando tiene un derecho de control, sobre los legados, 
como luego veremos al tratar de las limitaciones- viene obligado a pagarlos. El fur, 
en concreto, habla de pago de «legados y deduas». 
Del examen de diversos furs (así el único del Libro 111, Rúbrica XI: De 
donacions que seran fetes contra offici de pietat, y los VII, XL VI y XL VIII del Libro 
VI, Rúbrica IV) se desprende el siguiente orden de pago a realizar con el caudal 
relicto y, en su caso, adidas las donaciones inoficiosas: 
1 º Indemnización de daños y perjuicios y pago de deudas. 
2º Legítima. El fur LI, Libro VI, Rúbrica IV, dado por Pedro 11 en 1.358 
estableció, sin embargo, la libertad absoluta de testar. 
3º Respeto de donaciones no inoficiosas, con la misma matización anterior. 
4º Legados. 
5º Institución de heredero. 
-Los Furs parecen configurar el derecho que se concede al legatario a la 
adquisición de lo legado como de tipo obligacional, sin que parezca que el legatario 
pueda apropiarse por sí solo de la cosa legada, sino que debe pedir su entrega y 
posesión al heredero27, o, caso de no tener éste en su poder los bienes del testador, 
al albacea o quien tenga dichos bienes28 • 
El fur 11, Libro VI, Rúbrica VI, establece la obligación del heredero de pagar los 
legados en tres años, desde la muerte del testador y de que pudiere hacerlo, so pena 
de perder la herencia y salva la legítima29 • 
27Así ocurría ya en Roma: Cf. Fuenteseca, ob. cit. p. 512; Iglesias, ob. cit. p. 697; Jors-Kunkel, ob. 
cit. p. 496. 
Sobre la naturaleza del legado, recordamos nuestra nota 9. 
28El art. 885 de nuestro Código civil dice: «El legatario no puede ocupar por su propia autoridad la 
cosa legada, sino que debe pedir su entrega y posesión al heredero o al albacea, cuando éste se halle 
autorizado para darla.» 
29El fur en cuestión, dice así: «Si aquell qui sera hereu serit ab altres en alcun testament per alcu no 
complira allo quel testador li haura manat, s;:o es en pagar lexes, o fer altra cosa, enfre tres anys 
continuament comptats de la mort del testador enant pus que ho pus ca complir, e fer perdre la heretat quel 
testador li lexa: treyta, e sguardada assi la legitima. E aquella heretat sia donada als altres qui seran ab 
ell stablits hereus el testament. Enadex lo senyor Rey que lla on diu que la heretat sia donada als altres 
hereus: que sia entes ab la carga quel testador haura lexada. E sino ha sino vn hereu tom tota la heretat 
als pus proimes parents del testador ab sa carga.» 
Como señalan Colón y García, ob. cit., 5, p. 21 O, el plazo era sólo de un año en el derecho justinianeo. 
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En garantía del legado, matizando su carácter personal, obligacional, se estable-
ce también hipoteca legal (garantía existente ya en el derecho justiniano, Cod. 6, 43, 
1) sobre los bienes del difunto. Reza así el fur IX del Libro IV, Rúbrica IV: De 
demandes e de obligacions: 
Els bens del defunct son obligats en aquella guisa mateixa per les lexes 
que ellfeu a aquells a qui seranfeytes. 
Los legatarios tienen también derecho a que se les muestre, en el momento que 
lo deseen, el testamento en que se les designe como tales, por el heredero que lo 
guarde (fur XIII, Libro VI, Rúbrica III: Quals poden fer testament, o no, e quals lo 
poden tenir, o no). 
Con todo, puede ocurrir que, aun habiendo designado heredero, el testador 
ordene que el pago de los legados sea hecho por los albaceas, excluyendo a aquél. 
A este fin se encamina el fur XLI, Libro VI, Rúbrica IV, en la parte que dice: 
Si donchs lo testador no hauie dit quels hereus no reebessen les bens entro 
quels deutes, e les injuries fossent pagats, o pagades les lexes per los 
marmessors a qui ello comanarie. 
Cuestión distinta es la de si la adquisición del legado -al menos en los 
ordenados en forma pura- se produce de forma automática, ipso iure, desde la 
muerte del testador sin necesidad de que el legatario lo acepte, aunque quepa la 
posibilidad de que lo renuncie mientras no lo haya aceptado expresamente, o si, por 
el contrario, no puede entenderse adquirido el legado mientras no recaiga tal 
aceptación expresa. 
Parece que el fur IV del Libro VI, Rúbrica VII y el V que lo adiciona y mejora 
(éste del rey Martín, año 1.403 )30 imponen una conducta activa (que no puede ser otra 
que la de la aceptación) para la herencia y el legado universal, pues en otro caso 
-transcurrido el tiempo legalmente prefijado: tres meses- se entienden repudia-
dos. No así respecto del legado singular, ya que, mientras no sea expresamente 
repudiado, se establece pueda reclamarse en cualquier tiempo. 
3
°Fur IV, VI, VII: «Fem fur no u que si alcu sera stablit hereu, o legatari per ale un testador, que aquell 
hereu, o legatari baja spay de tres mesos si present sera el regne de Valencia: dintre els quals ell se pusque 
accordar si volra reebre aquella heretat, o lexa, o no. En axi que si dintre los tres m esos volra hauer aquella 
heretat, o lexa que la pusque hauer, o lexar qual mes se vulla. E si dins los tres mesos no volra aquella, 
o la lexa pendre: que la baja perduda, e que torn, e sia dels pus proismes del testador. Saluu empero que 
daquella heretat, o daquella lexa sien pagats los deutes, o les altres coses que hauia manades pagar lo 
testador. E si aquell hereu, o legatari no sera present el regne de Valencia: que lla donchs comencen a 
correr los tres mesos depus que a ell sera manifestat que aquell testador lo baja feyt hereu, o legatari, e 
pus sia el regne de Valencia vengut, o poria esser vengut segons la linyea delloch on sera.» 
Fur V, VI, VII: «Declarants, addicionants e millorants lo fur antich, sots la present rúbrica, lo capítol 
final, fem fur novell que ls tres meses allí prefinits sien enteses en herencia o lexa universal e no en lexa 
singular. E si lo hereu o legatari universal callara que encontinent passats los tres meses sia vist la heretat 
o la lexa universal a ver repudiada. E que ls dits tres meses córreguen del di a avant que 1 dit he re u o legatari 
general sera en regne de Valencia e sabra aquella herencia o lexa ésser a ssi feta. Quant ésa la lexa singular 
tots temps puxa ésser demanada pus expressament no sia repudiada.» 
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Para el supuesto de que el legado sea sometido a condición o término, los Furs 
establecen la obligación del heredero de garantizar al legatario la entrega de la cosa 
legada cuando se cumpla la condición o transcurra el tiempo. Si no lo garantiza, entra 
el legatario en posesión de los bienes que fueron del testador hasta que se le dé tal 
garantía31 • 
Esta posibilidad arranca en Roma merced al derecho pretorio, que introduce al 
legatario en los bienes de la herencia pero lo hace cuestodiae causa, por lo que no 
puede expulsar de la posesión al heredero, sino que detenta la cosa juntamente con 
éste. A partir de Caracalla se confiere también al legatario la posesión de los bienes 
del heredero, para el caso de que éste deje transcurrir seis meses, contaderos desde 
la reclamación judicial, sin cumplir el legado -missio Antoniniana32• 
Esta última facultad parece que no está contemplada en los Furs que, sin 
embargo, sí parecen conceder al legatario la posesión de los bienes hereditarios con 
exclusión del heredero33 • Dice así el fur XVII: 
Si alcu en son testament, o en sa darrera voluntat lexara a alcu alcuna 
cosa que li do lo hereu sots condicio, o sots dia cert, o no cert: lo hereu 
que de u donar aquella lexa de u dar couinent seguretat a aquel! a qui la 
lexa es feyta: que li do aquella cosa que li es lexada quant la condicio sera 
complida ol dia sera vengut: en lo qualli deu donar aquella cosa qui le 
es lexada. E si aquella seguretat lo hereu no li volia donar: aquel! a qui 
la lexa es feyta sia mes en possessio deis bens que foren daquell defunct 
quila lexa lije u: e la qua! possessio sia, e stia entro que a el! sia donada 
seguretat que quant la condicio sera complida ol dia sera vengut: en lo 
qua/U deu donar aquella cosa que li es lexada, que li sia donada. 
Dentro de la rúbrica de los legados (fur XVI) se contiene también una serie de 
normas relativas a las condiciones impuestas al heredero que, sin duda, deben servir 
también para el legatario, y que distinguen según sean imposibles, ilícitas o 
inmorales, que se tendrán -lo mismo que en el Derecho romano34- por no puestas 
y en nada perjudicarán a la institución de heredero (ni a los legados, dice la versión 
latina de este fur; no así la romance, que no los menciona), y, dentro de las 
condiciones posibles, morales y lícitas parece contraponerse la clasificación que las 
distingue en potestativas, casuales y mixtas. 
31En el Derecho romano: Cautio legatorum servandorum causa. Dig. 36, 3, l. 
32Cf. Arias Ramos- Arias Bonet, ob. cit. p. 813; Fuenteseca, ob. cit. p. 512; Iglesias, ob. cit. p. 697; 
Volterra, ob. cit. p. 800. 
33En este sentido, Cf. Colón y García, ob. cit., 5, p. 262. 
34Inst. 2, 14, 10 y textos concordantes del Digesto, como dicen Colón y García, ibid. p. 261, que 
señalan también, p. 262, que de la cuatí o muciana establecida para las condiciones potestativas negativas 
en el Derecho romano, no han encontrado rastro alguno en los Furs. Puede verse también Volterra, ob. 
cit. pp. 180 y 740. 
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5. Limitaciones impuestas a los legados. 
En los Furs de Valencia encontramos, fundamentalmente, dos tipos de limita-
ciones, a saber: 
1 ª.- Los legados no pueden nunca perjudicar a la legítima. El derecho necesario 
o forzoso está, pues, por encima del derecho voluntario. Esta afirmación puede 
extraerse, entre otros, del fur IV que, al ocuparse del legado de una cosa ajena al 
testador y propia del heredero gravado con e llegado, señala: 'que al hereu sia tata 
vía salua la sua legitima si pren la heretat, o no' 
Como ya adelantábamos, hemos de significar que el derecho hereditario forzoso 
o legitimario, fuera de la regulación y efectos atribuidos a la preterición (que puede 
evitarse con una simple mención formal de los legitimarios sin atribución patrimo-
nial alguna, ya que pueden ser desheredados aun sin causa, fur LII; VI, IV, del rey 
Martín, año 1.403), fue suprimido, fur LI, VI, IV, Pedro 11, estableciendo la libertad 
absoluta de testar, en 1.358. 
2ª.- Con base en el Derecho romano3S, sin duda, pero con peculiaridades, se 
regula lo que sería -valiéndonos de esa terminología romana- la «quinta» 
Falcidia, al señalar el fur XX: 
Sil testador lexara, e Jara moltes lexes, e en lo romanent dels seus bens 
Jara assi he re u alcun hom strany quino sera en son poder, e tots los seus 
bens seran departits, e assignats en lexes enaxi que res noy sobrara: que 
aquell qui sera stablit, e feyt hereu pusque hauer la donchs de cascuna 
lexa, e sia leuat tant per sou, e per liura entro quel hereu haja la quinta 
part de tots los bens del deJunct perc;o car sera Jeyt hereu. Car no seria 
raho que[ hereu Jos del tot en tot enganat que no hagues res daquella 
heretat en la qual Jo Jeyt hereu. 
Aparte de establecer la menor cuantía (quinta parte) frente a la «quarta 
Falcidia», que se concede en Valencia al heredero, y que la forma de obtenerla, por 
reducción proporcional de los legados, se da igual que en el Derecho romano36; parece 
necesario destacar que, aunque no sea esencial la institución de heredero en el 
testamento del sujeto al Derecho valenciano, si se ordenaba tal institución de 
heredero, ésta tenía un contenido patrimonial exigible, al menos cuando se tratara 
de persona extraña que no se hallare bajo la potestad del testador; lo que no sabemos 
es si ello autorizaba a que, en este último caso, la persona sometida instituida 
35En la Instituta, 2, 22 pr. se explica muy bien ---como si de una Exposición de Motivos de una Ley 
actual se tratara-el por qué de la Ley Faldicia, ante la insuficiencia de las leyes Furia y Voconia. También 
se ocupan de ella el Cod. 6, 50 y el Dig. 35, 2. 
36Cf. Arias Ramos- Arias Bonet, ob. cit. p. 818; Fuenteseca, ob. cit. p. 514; Grosso, ob. cit. pp. 339 
ss. y 357 ss.; Iglesias, ob. cit. p. 693 s.; Jors-Kunkel, ob. cit. p. 500; Volterra, ob. cit. p. 759 s. 
El Derecho romano es, sin embargo, infinitamente mucho más rico en la casuística y regulación de 
esta materia. 
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heredero no tenía de ello más que el título, formal, sin contenido patrimonial 
exigible37• 
Finalmente, podemos señalar la existencia de otro tipo de limitación o prohibi-
ción, de tipo más personal o por la condición de las personas. Son varios los furs (así 
dentro de la rúbrica XIX: Quals coses no deuen esser alienades, del Libro IV y 
también la IV: De testaments, Libro VI) de los que se desprende la prohibición de 
dejar por última voluntad bienes inmuebles a iglesias, lugares religiosos o clérigos, 
pudiendo, en su caso, únicamente darles su valor, y a salvo legados a favor del alma. 
Esta doctrina, ahora resumida, podemos encontrarla en los furs XXXVII y XL VII, 
Libro VI, Rúbrica IV, cuando dicen: 
Si el testador lexara en son testament, o en sa darrera voluntat alguns 
bens mobles que aquells sien donats per amor de De u o perla anima de 
aquells als quals ell tenia tort, o Jara altres lexes: dehim que sien pagats 
per aquelles parts perles quals cascu sera he re u, enaxi que les coses no 
mobles, o sehents no sien donades a lochs religiosos, o a clergues. 
Empero no do ne leix a clergues, o a persones religioses, o a lochs 
religiosos cases, orts, vinyes, o altres possessions, o heretats: mas 
solament lo preu daquelles coses. E si alcu contra m;;o Jara los bens 
sehents, o semuents tornen als pus proismes del deJunct qui Jeu aquell 
testament per eguals partides saluu empero que aquell qui sera pus 
proisme en grau haja aquells bens. 
6. Ineficacia de los legados. 
Los Furs se ocupan, por lo que a esta materia respecta y dentro de la rúbrica de 
los legados, de la revocación (diversos furs dejan sentado el principio romano de que 
la voluntad del hombre es mudable hasta su muerte), dictando al efecto reglas 
interpretativas en dos sentidos: 
-Afirmativo, o favorable a la revocación, cuando señala en el fur V: 
Ciar dret, e manifiestes que les pus darreres voluntats sien pus Jermes , 
que les primeres sobre vnes matexes coses:_ 
El texto latín de este fur reproduce literalmente el Código 6, 42, 19, como 
señalan Colón y García; que, añaden, que este principio revocatorio encuentra 
también aplicación en los fueros XXIX y XXXV del Libro VI, Rúbrica IV: 
37La cuestión se nos escapa. ¿No sería una reminiscencia arrastrada del Derecho romano? ¿una 
persona que no sea extraña, qué es? ¿sui heredes? Tendría en este caso derecho a legítima. (Establecida 
la libertad absoluta de testar, esta construcción cae). 
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Este último, que dice: 
Si el testador alcuna cosa sua lexara en son testament a alcu, e aquella 
cosa que haura lexada pus lo testament sera feyt donara, o vendra, o 
permutara, o en exouar donara; o per qua/que altra manera la senyoria 
de aquella cosa en altre trasportara, o mudara aquella lexa ha tolta a 
aquell a qui la hauia lexada. Mas en les al tres lexes, e en los al tres 
capitols lo se u testament roman en sa valor, e en sa forr;a. 
debe entenderse como interpretativo de la voluntad del de cuius, que en este caso sólo 
puede ser una manifestación de contenido tácito, facta concludentia, entendiendo 
así, como revocatoria, la voluntad de quien, legando primero una cosa, luego la 
enajena. Esta solución es mucho más simple que la de la lnstituta 2, 20, 12, que tiene 
siempre en cuenta la voluntad del testador y si considera que no se enajenó con la 
intención de revocar el legado, éste vale. 
-Negativo, o contrario a la revocación, entendiéndose que no existe voluntad 
revocatoria cuando, después de legada una cosa, ésta se grava en garantía de alguna 
deuda del testador. Dice así el fur 1: 
Si alcufara testament, e en aquell testament lexara a alcu vn camp, e puys 
aquell camp que haura lexat en son testament obliga, e mes en penyora: 
gens per ar;o no hac voluntat que tolgues aquell camp a cell qui lauia 
lexat. E si aquella qui fo lexat lo camp lo de mana al he re u: lo hereu li 
es tengut que! reema daquell a qui lauia mes lo testador en penyora, e 
que! do a aquell a quil hauia lexat lo testador. 
Los Furs siguen aquí literalmente al Derecho romano, admitiendo como en éste 
a partir de Severo y Caracalla (Cod. 6, 37, 3; Paulo, sent. 3, 6, 16; Inst. 2, 20,12)38 
que el simple empeño de la cosa legada no obsta a la validez del legado, y que la 
satisfacción de la deuda queda a cargo del heredero. 
Para el supuesto de que la cosa legada estuviera gravada sin saberlo el testa-
dor, establece el fur 11, al que nos referiremos más adelante, que no vale el legado, 
con las excepciones que establece. 
Al igual que en Roma39 también en los Furs de Valencia el legado puede quedar 
sin efecto por Falta de Cumplimiento de la Condición Suspensiva. En relación 
con esta materia y tratándose de un supuesto específico, pero del que quizá se pueden 
obtener reglas generalizadoras, por cuanto en definitiva, es interpretativa, dice el fur 
111 del Libro VI dentro de la Rúbrica XI: De coses duptoses: 
Si alcufara lexa, o promesa a aquella persona que primerament pujara 
en ciutat, o en castell, o en vila, o en alcun loch, o en nau, o en altre leny 
38Cf. Jors-Kunkel, oh. cit. p. 498 (nota 8); Colón y García, ob. cit. 5, p. 249. 
39Para el Derecho romano, cf. Fuenteseca, oh. cit. p. 511; Iglesias, oh. cit. p. 698; Jors-Kunkel, ob. 
cit. p. 498; Volterra, oh. cit. p. 753. 
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que haja aquella cosa que li haura lexada, o promesa, e la donchs 
pujaran ensemps dos homens o pus: axi que no pus que hom departir qual 
sia pujat primer, que aquella lexa, o promesa sia departida entre aquells 
per eguals parts. 
También contemplan los Furs, una vez más siguiendo al Derecho romano40, el 
supuesto de que el legado quede sin efecto por el perecimiento de la cosa legada, 
cuando ésta sea cierta y específicamente determinada (pues genus nunquam perit, 
principio general y clásico del derecho, reconocido ya en Roma y que también 
recogen los Furs: puede verse en la Rúbrica 1: Si certa cosa sera demanada, del Libro 
IV), antes de la entrega al legatario y sin culpa del gravado con el legado. Al efecto, 
dice el fur XVIII: 
Si per raho de testament, o per ferma promessio ale un deura donar a altre 
cert seruu, o catiu, o alcuna certa bestia daltra manera aquell qui nes 
tengut de donar apres la mort del seruu, o del catiu, o de la bestia no es 
tengut de donar io preu que valía: si donchs no stech per aquell qui dar 
ho deuia que no do aquell seruu, o aquell catiu, o aquella bestia de mentre 
que era viua. E apparra que la donchs stech per aquel! que la cosa deuia 
donar mentre era viua si Jo demanat que la donas, e no la volch donar, 
o si ocis aquella cosa sens raho la qual deuia donar. 
Este fur, como dicen Colón y García, reproduce casi literalmente el Digesto, 45, 
1, 23, al ocuparse de las obligaciones verbales41 • 
El fur VII, Libro VI, Rúbrica 111; que regula la Ineficacia del Testamento por 
preterición de un heredero forzoso, deja a salvo los legados a favor del alma del 
difunto. 
Si la viuda volvía a casarse o cometía adulterio o fornicación antes de transcurrir 
un año de la muerte de su marido perdía todo lo que éste le hubiera dejado a título 
lucrativo. La pérdida del usufructo legado por el marido se producía también para 
la viuda cualquiera que fuera el tiempo en que volviera a contraer matrimonio (así 
se contiene en la Rúbrica 11: Si la muller a qui lo marit lexa lo vsufruyt pendra altre 
marit, del Libro V). 
En la Rúbrica VI del Libro VI se contiene un fur (que en la obra de Colón y 
García se recoge como fur XIII, mismo Libro, Rúbrica IX: De aquells als quals les 
heretats son toltes axi com a persones indignes) que declara la invalidez de llegado 
hecho a un hijo incestuoso, adulterino, sacrílego o nacido de otras uniones semejan-
tes. El fur XII de los mismos Libro y Rúbrica últimos citados insiste en esta 
regulación. 
40Vid. Iglesias, ibid. 
41Dig. 45, 1, 23: «Pomponius libro IX. ad Sabinum.- Si ex legati causa, aut ex stipulatu hominem 
certum mihi debeas, non aliter post morten eius tenearis mihi, quam si per te steterit, quominus vivo eo 
eum mihi dares; quod ita fit, si aut interpellatus non dedisti, aut occidisti eum.» 
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7. Derecho de acrecer entre legatarios. 
En el fur XV se establece: 
Si vna cosa sera lexada a molts ensemps en aquesta guisa: a aytal, e a 
aytals amichs meus jaquesch lo meu seruu, o el meu catiu, o el meu 
cauall: per eguals parts, los legataris deuen aquel/ seruu, o aquel/ catiu, 
o aquel/ cauall pendre. M as si la vn daquells no volra pendre la parte sua: 
acresque altre aquella part, e sia sua. Aquella cosa matexa sia en qualque 
altre cosa qui sea lexada ensemps a molts. En aquestfur enadi lo senyor 
Rey que lla on diu que sil seruu, o ell cauall, ol catiu qui sera lexat a dos, 
o a molts que sia per eguals parts partit, e diga que si tal cosa es que partir 
nos pusque ques vena, e quel preu se partesca per parts cominals entre 
ells. 
Al parecer los Furs siguen en esta materia las directrices del derecho justinianeo 
(lnst. 2, 20, 8; Dig. 30, 33)42 por lo que, otorgado un legado a varias personas, 
haciéndolo de forma conjunta y sin designación de partes (conjunción de llamamien-
tos, ya se haga en una misma proposición, coniunctim, ya en proposiciones sepa-
radas, disiunctim; distinción de la que si los Furs guardan silencio es precisamente, 
opinamos, porque el derecho justinianeo había unificado sus efectos, en cuanto que 
daba lugar al ius adscrescendi en ambos casos), y produciéndose una vacantia de 
persona, de alguno o algunos de los legatarios, o -mal llamada- porción vacante 
(premoriencia, renuncia, incapacidad de un legatario, ... ; aunque el fur hable sólo de 
que el colegatario «no quiera» quedarse con su parte, parece que no hay inconvenien-
te en ampliar la letra de la ley a los demás casos) se concede el derecho de acrecer 
al otro u otros colegatarios, siempre y cuando, habrá que entender, que no haya 
voluntad contraria del testador, primera ley de la sucesión salvo que choque con el 
derecho hereditario necesario o forzoso (así, entre otros, fur XLVI; VI, IV). 
Recordar, no obstante, lo dicho más arriba sobre el establecimiento de la libertad 
absoluta de testar, en el año 1.358. 
Aclara el fur que para el supuesto de que sean varios los legatarios con derecho 
42Inst. 2, 20, 8. «Si eadem res duo bus le gata sit sive coniunctim si ve disiunctim, si ambo perveniant 
ad legatum, scinditur in ter eos legatum; si vero alter deficiat, quia aut spreverit legatum, aut vivo testatore 
decesserit vel alio quolibet modo defecerit, totum ad collegatarium pertinet. Coniunctim autem legatur, 
veluti si quis dicat: «Titio et Seio hominem Stichum do lego»; disiunctim ita: «Titio hominem Stichum 
do lego, Seio Stichum do lego.» Sed et si expresserit: «eundem hominem Stichum,» aeque disiunctim 
legatum intelligitur.» 
Dig.30,33:«Pauluslibroiii.Regularum.-Sipluribuseademreslegatafuerit,siquidemconiunctium, 
etiam si alter vindicet, alter ex testamento agat, non plus, quam partem habebit is, qui ex testamento aget. 
Quodsi separatim, si quidem evidentissime apparuerit, ademtione a priore legatario facta ad secundum 
legatum testatorem convolasse, solum posteriorem ad legatum pervenire placet; sin autem hoc minime 
apparere potest, pro virili portione ad legatum omnes venire, scilicet nisi ipse testator ex scriptura 
manifestissimus est, utrumque eorum solidum accipere voluisse; tune enim uni pretium, alii ipsa res 
assignatur electione rei, vel pretii servan da ei, qui prior de legato si ve fideicomiso litem contestatus est, 
ita tamen, ut non habeat licenciam altero electo ad alterum transire.» 
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de acrecer -realmente, si se atiende a la literalidad del precepto (aunque hay que 
reconocer que su lectura debe ser otra desde el punto de vista sistemático, ya que se 
trata de una adición a un fuero), se refiere a todo supuesto en que una cosa se deje 
a dos o más personas, se dé o no el derecho de acrecer entre ellas: concursu partes 
fiunt- y la cosa legada no sea divisible, que se proceda a su venta y que el precio 
se reparta entre ellos. 
8. Sustitución fieicomisaria de legatario. 
Regulan los Furs la sustitución fideicomisaria en el legado, estableciendo la 
posición jurídica, con sus facultades y deberes, del fiducidario y fideicomisario, 
señalando el fur XIX: 
Si alcu lexara en son testament a altre scudella, o anap, o copa daur, o 
dargent, o daltre metal, o daltra manera, o encara alcuna cosa no moble 
sots aytal condicio que apres la mort daquell a qui la haura lexada 
aquella cosa sia restituida a altre: aquel! a quila cosa sera lexada sera 
senyor en la sua vida daquella cosa damunt dita. E si pert la possessio 
daquella cosa pora la demanar, e recobrar axi com sua. Iatsia e; o que el! 
no pus que aquella cosa alienar, e si la alienara per dret aquella alienacio 
no valra: ans apres la mort daquell quila cosa haura alienada que deuia 
ser restituida a altre aquel! a qui deuia ser restituida pora aquella 
demanar, e recobrar daquell quila possehira: si que la alienacio que 
daquella sera feyta no li tendra dan. 
La primera cuestión que puede plantear este fur es si cuando habla de condición 
lo hace en su más propio sentido técnico-jurídico, o si, por el contrario, debemos 
entender que no se trata de una verdadera condición, sino simplemente un encargo, 
especie de carga ineludible, de restitución post mortem impuesto al legatario. 
Para resolver esta cuestión puede semos de apreciable ayuda el dato de que dies 
incertus conditionem in testamento facit (Dig. 35, 1, 75)43 • 
Por otro lado, también este fuero tiene su precedente romano en la doctrina del 
Cod. 6, 43, 3 §2. Colón y García consideran que si no coinciden literalmente es 
porque probablemente el fur se tomó de otra fuente44• 
En el Derecho romano es preciso distinguir entre el derecho clásico (y aquí entre los cuatro grandes 
tipos de legatum: Las diferencias entre los autores sobre el acrecimiento en ellegatum per vindicationem 
con referencia a los llamamientos coniunctim y disiunctim -así Arias Ramos y Arias Bonet, ob. cit. p. 
814; Iglesias, ob. cit. p. 699; Jors-Kunkel, ob. cit. p. 497; encontraFuenteseca, ob. cit. p. 519-creemos 
viene mucho mejor matizada y aclarada en Volterra, ob. cit. p. 748) y el derecho justinianeo, que otorga 
valor general a las reglas del legado vindicatorio clásico (hay, sin embargo, diferencias en cuanto a 
voluntariedad y procedencia de cargas según el tipo de proposición). 
43También en este sentido puede verse: Dig. 30, 30, 4; 31, 12 § 1; 35, 1, 1, 2; 35, 79, 1; 36, 2, 22 pr.; 
36, 2,4. 
44Puede verse también Cod. 6, 43, 3, §3. 
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Finalmente, llama la atención cómo este precepto deja a salvo los derechos del 
fideicomisario en todo caso, sin aludir, para nada, a los posibles derechos de un 
tercero de buena fe; sin duda, que tales derechos se atenderían virtud a acciones (ex 
contractu, condictios ... ) reguladas en otro lugar. 
9. Responsabilidad del legatario. 
9.1. Responsabilidad por mandas, legados u otras cargas. 
Esta cuestión aparece regulada, con el precedente romano de la Inst. 2, 25, 1, en 
el fur XXXII, Libro VI, en los siguientes términos: 
Lo testador no puxa agrauiar aquel/ a qui haura Jeta lexa en son 
testament en mes que no sera la lexa que li haura Jeta. 
De manera que el legatario responderá de cualquier carga o gravamen que le 
imponga el testador hasta donde alcance el valor dellegado45 • 
9.2. Responsabilidad por las deudas de la herencia. 
En el Derecho romano es el heres el obligado al pago de las deudas y no el 
legatario, que no tiene título de tal46• 
De la regulación contenida en los furs III y IV, Libro VI, Rúbrica VII47 puede 
extraerse la siguiente doctrina: 
-Por regla general, la responsabilidad de las deudas del difunto es del heredero, 
no del legatario. 
-Por excepción, si la herencia no es suficiente para pagar las deudas, los 
acreedores pueden reclamar al legatario el bien legado (la dicción literal del precepto 
apunta a una responsabilidad intra vires y cum viribus), pues es antes pagar que 
heredar (principio general también sentado al tratar del orden de pago con los bienes 
hereditarios). 
45Nuestro Código civil también señala en el art. 858: «El testador podrá gravar con mandas y legados 
no sólo a su heredero, sino también a los legatarios. Estos no estarán obligados a responder del gravamen 
sino hasta donde alcance el valor del legado.» 
46Para el supuesto dellegatum partitionis (de parte o cuota del caudal relicto), se estableció un 
régimen de stipulationes partís et pro parte, en virtud de las cuales el legatario se compromete a asumir 
la parte del pasivo proporcional a la del activo recibido y el heres se obliga al reparto de lo cobrado a los 
deudores (Iglesias, ob. cit. p. 688). También puede verse, entre otros, en este sentido: Arias Ramos- Arias 
Bonet, ob. cit. p. 808; Fuenteseca, ob. cit. p. 504; Jors-Kunkel, ob. cit. p. 492. 
47Fur ITI, VI, VII: «Lo hereu del defunct es obligat a tots les crehedors del defunct que pach tots los 
de u tes: los quals lo defunct los deuie. Mas lo legataria qui lo defunct lexa alcun camp, o alcuna altra cosa 
singular no es obligat a pagar los deutes del defunct. Mas si la heretat no bastara a pagar los deutes: los 
crehedors del defunct poden demanar als legataris aquell camp, o aquella cosa quel defunct los haura 
lexada, entro que a ells sia satisfeyt dels deutes que a ells aquell defunct deuia. Car els bens que foren del 
defunct, mellar raho han, e mellor dret los crehedors que traballen per lur dan a squiuar: que no han los 
legataris que traballen per lur prou afer.» 
El fur IV, VI, VII está ya reproducido en la nota 28. 
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Para el supuesto de que toda la herencia se distribuya en legados, el pago de las 
deudas corre a cargo de los legatarios, bien de todos y en proporción a lo que hayan 
recibido del testador, bien del legatario o legatarios especialmente obligados por 
aquél. Esta es la doctrina contenida en el fur XXVI, Libro VI, Rúbrica IV, que 
después de establecer la innecesidad de heredero para la validez del testamento, y 
que ya transcribimos, dice: 
En axi empero quels legataris o aquells qui hauran per raho daquell 
testament coses certes, e singulares, paguen los deutes que lo testador 
deura segons que case u deis bens daquell haura. Si donchs lo testador no 
mana en son testament a vn daquells a qui hauiafetes lexes, o a mes que 
pagassen los seus deutes. 
El fur XXVII de los mismos libro y rúbrica que el anterior, y que ya reprodu-
jimos al tratar del legado y la institución de heredero, establece para el caso de que, 
sin designar heredero, toda la herencia no se haya distribuido en legados, que las 
cargas se paguen de común (habrá que entender, por cuanto que es un fur aclaratorio 
del anterior, que también proporcionalmente) entre los herederos abintestato y los 
legatarios. 
111. CLASES DE LEGADO ANTENDIENDO A LA NATURALEZA 
DE LA COSA LEGADA. 
De las dos grandes clasificaciones que de los legados, por su objeto, pueden 
hacerse y que se infieren ya del Derecho romano, esto es, de una parte, los legados 
de cosas corporales y, de otra, los legados de cosas incorporales o derechos (legados 
de crédito, de liberación de deuda, de deuda, etc.), en los Furs de Valencia sólo 
encontramos, en la rúbrica de los legados, regulación de los primeros mas no de los 
segundos48 • 
Entrando en la clase de legados de cosas corporales, debemos distinguir entre 
legados de cosas específicas y de cosas genéricas. 
48Para el Derecho romano, por ej.la Inst. 2, 20,21: «Tam autem corporales res legari posssunt, quam 
incorporales. Et ideo, quod defuncto debetur, potest alicui legari, ut actiones suas heres legatario praestet, 
nisi exegerit vivus testator pecuniam; nam hoc casu legatum extinguitur. Sed et vale legatum valet: 
«damnas esto heres domum illius reficere, vel illum aere alieno liberare.» 
En los Furs, encontramos en otras Rúbricas (así la II del Libro V, fur I; y la IV, Libro VI, fur XXXIX) 
regulación del legado de usufructo de los bienes del marido a su viuda y del legado de alimentos del 
premuerto a favor del cónyuge viudo. 
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l. Legados de cosas específicas: 
1.1. Legado de cosa propia del testador. 
Podemos aquí señalar, como ya hemos dicho anteriormente, que el legado 
parece configurarse como obligatorio y no real; nos hemos también referido al 
supuesto de ineficacia de llegado de cosa específica por el perecimiento de ésta sin 
culpa del heredero (si hubiera culpa debe dar su estimación). Resta decir que, 
siguiendo una vez más al Derecho romano (Dig. 30, 8 pr.; 24, 2-3; Dig. 31, 10; 39; 
Dig. 32, 16; 91, 5-6; Inst. 2, 20, 19), los Furs al regular el legado de ganado -pero 
no parece que haya inconveniente en que podamos generalizar- sientan que las 
accesiones o disminuciones de la cosa legada después de hacerse el testamento son 
de cuenta o riesgo del legatario. Dice así el fur XIII, en la parte que interesa: 
Perc;o car qualque cosa acreix, o minue a la cosa que es lexada pus lo 
testament es feyt pertany a prou, o a dan dellegatari. 
1.2. Legado de cosa ajena al testador. 
Los Furs se ocupan del caso de que la cosa, siendo ajena al testador, sea propia 
o ajena al heredero gravado con el legado. Para el primer supuesto, dice el fur IV: 
Sil testador fe u alcun hereu, e lexa a alcu alcuna cosa que no era sua mas 
era daquell he re u que hauia feyt sil hereru pren la heretat de u es ser 
destret de donar aquella cosa a aquel/ a qui lo testador la hauia lexada. 
En aquest fur enadi lo señor rey que al hereu sia tota via salua la sua 
legitima si pren la heretat, o no. 
En el Derecho romano, si la cosa era propia del heredero gravado no se 
consideraba como legado de cosa ajena, incluso en el supuesto de que el testador 
considere dicha cosa como propia49 • El heredero es continuador de la personalidad 
jurídica del causante. Esto es lo que también parecen tener en cuenta los Fueros de 
Valencia: el heredero asume la obligación que sobre su caudal relicto -de haber 
sido la cosa legada propia del causante- impuso el testador. 
Para el caso de que la cosa sea ajena no sólo al testador sino también al heredero 
gravado con el legado, sienta el fur III: 
Sil testador sabudament, o no sabudament la cosa que era daltruy lexara: 
lo hereu deu aquella comprar. Empero si per just preu pora aquella 
comprar. E sino la pora hauer per just preu, deu donar justa estimacio 
de la cosa que era lexada allegatari. 
En un principio en el Derecho romano el testador debía saber que la cosa que 
legaba era ajena para que tal legado tuviera efecto50, si bien en el derecho justinianeo 
49Cf. Arias Ramos- Arias Bonet, ob. cit. p. 807; Fuenteseca, ob. cit. p. 499. 
50Dice la Inst. 2, 20, 4: «Non solum autem testatoris vel heredis res, sed etiam aliena legari potest, 
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( Cod. 6, 37, 1 O) esto no importa cuando el legado es a favor del cónyuge o un próximo 
pariente. 
Continuando esta línea expansiva y permisiva los Furs establecen que da igual 
que el testador sepa o no que la cosa que lega es ajena. En lo demás, el Fuero coincide 
en cuanto a la obligación del heredero, llegando a precisar (en el Derecho Romano, 
en este sentido: Ya se contenía en cuanto allegado damnatorio, en Labeón Dig. 32, 
30, 6; Javoleno Dig. 35, 2, 61; Ulpiano Dig. 30, 71, 3) que la posibilidad en la 
adquisición no obliga a sobrepasar el pago de lo razonable, eljust preu. Pero el heredero 
no cumple con dar la estimación pudiendo adquirir la cosa; de donde se desprende 
que no se trataba de una obligación alternativa o facultativa, sino normal. 
Frente a la mayor riqueza y casuística en la regulación en el Derecho romano y 
nuestro mismo Código civil, no se ocupan los Furs de los supuestos en que la cosa 
legada sea sólo en parte propia y en parte ajena al testador (tal vez porque, 
combinando la doctrina de la normativa anteriormente vista, hay que entender que 
el legado es válido en este caso) o al heredero gravado con el legado. 
Tampoco encontramos en la Rúbrica de los legados el supuesto de que la cosa 
legada perteneciera al legatario beneficiado (ya en el momento de ordenarse el 
legado, ya en un momento posterior). 
En la Rúbrica VIII: De donacions, del Libro VIII, sí encontramos la siguiente 
regulación: 
Si algu promes de donar alguna certa cosa a altre, e sen stabli deutor de 
donar aquella cosa, es absolt, e delliurat de aquella obligacio, quan 
aquella cosa matexa que hauia promesa de donar sera venguda en poder 
de aquel! a qui la hauia promesa de donar sens tot preu, e sens alguna 
cosa que no ti cost. 
De aquí, a contrario sensu, habremos de deducir que no se libera cuando la 
adquisición ha sido realizada a título oneroso. . 
Sí se refiere el Fuero, fur X que se ocupa de legados de cosas genéricas, a otros 
supuestos en que la cosa legada puede ser ajena. 
1.3. Legado alternativo. 
El Fuero no resulta muy claro pues en relación a esta materia habla de promesa 
y no de legado. Parece, con todo, que puede admitirse que se trata de una regla 
interpretativa de la atribución de la facultad de elegir, dejando la decisión al 
ita, ut heres cogatur redimere eam et praestare, vel, si non potest redimere, aestimationem eius dare. Sed 
si talis res sit, cuius non est commercium, nec aestimatio eius debetur: sicuti si campum Martium, vel 
basilicas, vel templa, vel quae publico usui destinata sunt, legaverit; nam nullius momenti legatum est. 
Quod autem diximus, alienam rem posse Iegari, ita intelligendum est, si defunctus sciebat, alienam rem 
es se, non si ignorabat: forsitan enim, si scisset alienam, non legaset; et ita divus Pius rescripsit. Et verius 
est, ipsum, qui agit, id est Iegatarium, probare oportere, scisse alienam rem legare defunctum, non 
heredem probare oportere, ignorasse alienam, quía semper necessitas probandi incumbit illi, qui agit.» 
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promitente (aceptando la hipótesis de que se trate de un contrato de legado); en otro 
caso, habrá que entenderla concedida al testador (el precepto en cuestión, además de 
regularse dentro de la rúbrica de los legados, se contiene en un fur, el XII, relativo 
a legados de dinero y trigo y gramaticalmente sólo se les separa con un punto y 
seguido); norma, en la parte a que nos referimos, que dice: 
E si alcu prometía a alcu que li dara vn seruu, o vn catiu, o deu sos: sia 
en electio daquell qui haurafeyta la promissio que volra mes donar, c;o 
es si volra donar lo seruu ol catiu, o deu sous. Aquella matexa cosa es si 
alcu pro metra donar a altre vn seruu, o vn catiu en aquesta manera aytal 
catiu, o aytal seruu que axi ha nom te do:car en electio es daquell quil 
promes de donar, qua! volra donar. Mas si vn daquells que el! haura 
promes de donar sera mort ans que ell haja elet qua! seruu daquells dos 
li volra donar, es li tengut de donar aquel! qui romandra viu. 
Se contiene, aquí, en cuanto a una promesa alternativa por parte de una persona, 
la elección a favor del promitente. Lo mismo cuando ha de entregar cosa pertene-
ciente a un género si éste ha sido delimitado; ahora bien, en este supuesto la cosa a 
entregar queda concentrada, especificada, por el perecimiento de las demás. 
1.4. Legado de cosa gravada. 
Al hablar de la revocación nos hemos ya referido a la normativa contenida en 
el fur 1, que se ocupa del supuesto de que una cosa legada sea, después de otorgado 
el testamento, dejada en prenda. El legado subsiste y el heredero debe redimir la 
carga. 
Para el caso de que el objeto legado estuviera sometido a gravamen con 
anterioridad al otorgamiento del testamento (u otra voluntad en que se deje el 
legado), distingue el fur 11 según que el testador supiera o no que la cosa estuviera 
gravada. 
Si lo sabía, el legado tiene validez y el heredero está obligado a redimir la carga 
y entregar la cosa, libre, al legatario. 
Si no lo sabía, no vale el legado, con las dos excepciones que contiene el 
precepto: Que se otorgue a un pariente próximo (puede verse el fur IX del Libro 11, 
Rúbrica VIII: De procuradors, qué debe entenderse por persona conjuncta) o se deje 
a otra persona tanto como el testador le quiera dejar (lo que parece puede tener varias 
lecturas: o que se deje tanto como el testador le debía dejar, por ej. al mismo acreedor 
o un legitimario; o que se deje lo suficiente para redimir la carga; incluso un legado 
de deuda, etc.). 
El fur en cuestión dice: 
Si el testador lexara a alcu alcuns camps, o al cuna cosa, e aquells camps, 
o aquella cosa que hac lexada eren obligats, e mesos en penyora a altre. 
Lo hereu daquell testador deu reembre aquells, e deu los donar al 
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legatari sil testador sabia que aquelles coses fossen obligades, e meses 
en penyora a altre. Mas sil testador no sabia que fossen meses en penyora 
aquelles coses que hauia lexades no valla lexa. Si donchs a tal persona 
conjuncta no jo feyta aquella lexa, o a tal persona altra: a la qual aytant 
del seu aquell testador volgues lexar. 
Este fur parece traer causa de la Instituta y el Código justinianeos51 • 
2. Legados de cosas genéricas. 
2.1. Legado de cosa perteneciente a un género. 
En el Derecho romano, legando alguna cosa no específicamente determinada 
sino en cuanto perteneciente a un género, se distinguía según que el objeto fuera 
fungible (valía el legado, ordenado per damnationem, aunque no hubiera cosas de 
tal género en la herencia) o infungible (no valía el legado si no existían de tales bienes 
en el caudal relicto). 
Si las cosas eran legadas per damnationem, la elección era del heredero. En otro 
caso, correspondía al legatario. Este debía elegir la calidad media; se duda si esta 
regla era aplicable al heredero, cuando a éste correspondía la elección. 
El derecho justinianeo atribuyó la elección, por regla general, al legatario, salvo 
voluntad en contra del testador. Impuso la elección de la calidad media52• 
Veamos ahora la normativa de los Furs en esta materia. 
Distingue el Fuero dos grandes tipos de legados de cosas genéricas: el de siervos 
o esclavos y el de inmuebles. 
2.1.1. Legado de siervos o esclavos. 
Dice el fur IX: 
Si alcu haura molts seruus, o catius qui tots hauran vn nom, e lexara vn 
daquells a alcu, e nomenara aquell seruu, o aquell catiu per son nom 
propri, e no apparra ne sera manifiest de qual seruu, o de qual catiu que 
hom donas lo testador ho entes: lo he re u pot elegir qual daquells seruus, 
o catius do a aquella quilo testador lo haura lexat. Mas sil he re u no volra 
elegir pus quen sera amonestat perlo jutge que do seruu ol catiu a aquell 
511nst. 2, 20,5: «Sed et si rem obligatam creditori aliquis legaverit, necesse habet heres luere. Et hoc 
quoque casu idem placet, quod in re aliena, ut ita demum luere necesse habeat heres, si sciebat defunctus 
rem obligatam es se; et ita di vi Severos et Antoninus rescripserunt. Si tamen defunctus voluit legatarium 
luere, et hoc expressit, non debet heres eam luere.» 
Cod. 6, 42, 6: «Praedia obligata, per legatum vel fideicommissum relicta, heres luere debet, maxime 
quum testator conditionem eorum non ignoravit, aut, si scisset, Iegaturus tibi aliud, quod minus esset, 
fuisset. Sin vero a creditore distracta sunt, pretium heres exsolvere cogitur, nisi contraria defuncti 
voluntas ab herede ostendatur.» 
52Cf. Arias Ramos- Arias Bonet, ob. cit. p. 806; Fuenteseca, ob. cit. p. 501; Grosso, ob. cit. pp. 267 
ss.; Iglesias, ob. cit. p. 687; Volterra, ob. cit. p. 754. 
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a quilo testador lo haura lexat: sera en electio daquell a quilo testador 
lo haura lexat que prena qualseuulla. Mas sil testador qui haura molts 
seruus, o molts catius lexara a alcu generalment dien axi, o vn seruu, o 
vn catiu do, e leix a aytal amich meu: no expressan ni di en lo nom propri 
dalcun seruu, o dalcun catiu: /la donchs sera electio daquelllegatari: 
empero que el/ eliga seruu de mijana stimacio: qo es que no eliga dels pus 
auols ni deis millors. 
Para este supuesto distingue el Fuero según que el legado de cosa (esclavo) 
genérica haya sido con o sin designación del nombre de tal esclavo o siervo. Si se 
ha designado el nombre del esclavo pero el testador tenía varios del mismo nombre 
(género delimitado) y no queda claro a cuál se refería, la elección se concede al 
heredero; pero si no lo hace después de amonestado por el juez para ello, la elección 
pasa allegatario53 • 
Si el legado de un esclavo in genere lo ha sido sin designación de nombre (género 
no delimitado), la elección es del legatario que -lo mismo que en el derecho 
justinianeo54- ha de elegir la calidad media. 
Contien~ el Fuero una regla interpretativa en cuanto al legado de siervos o 
esclavos y de siervas o esclavas: El masculino comprende el femenino; el femenino 
no comprende el masculino55• 
2.1.2. Legado de inmuebles. 
Señala el fur X: 
Sil testador lexara a alcu cases generalment dien axi vnes cases lexe 
aytal: si aquel/ testador ha cases valla lexa. E sil testador haura moltes 
cases es electio del hereu qua/ cases volra donar allegatari. Empero sil 
testador no haura cases: no valla lexa: si donchs lo testador no hauia 
manat que hom compras cases deis seus bens allegatari: ol testador no 
hauiamanat que aquella lexa volgues. /atsia qo que no hagues cases. E 
sil testador lexara a alcu vn campen aquesta guisa di en axi generalment: 
aytalleix vn camp, e que no nomenas per son nom propri lo camp, no val 
la lexa. /atsia quel testador haja camps, o non haja: Car aytallexa que 
53Colón y García, ob. cit. 5, p. 254, señalan como antecedente en el Derecho romano el Dig. 30, 32 
§ 1, que dice: «Si quis plures Stichos habens Stichum legaverit, si non apparet, de quo Sticho sensit, quem 
elegerit, debet praestare.» 
54Dig. 30, 37, pr.: «Ulpianus libro XXI. ad Sabinum.- Legato generaliter relicto, veluti hominis, 
Caius Cassius scribit, id es se observandum, ne optimus vel pessimus accipiatur; quae sententia Rescripto 
Imperatoris nostri et Divi Severi iuvatur, qui rescripserunt, homine legato actorem non posse eligi.» 
55Dice así el fur XIV: «Si axi sera trobat scrit en testament dalcu: a aytal tots los meus seruus ols meus 
catius do, e leix, e aquell testador hauie serues, o catiues: ay tambe deu hauer lo legatari les serues, o les 
catiues com los seruus ols catius. Car sots nom de mascoli es entes, e contengut femini, s:o es que dien 
a lexan seruus, e catius son enteses serues, e catines. Mas no es entes axi el contrari: car si alcu lexa a altre 
totes ser serues, o ses catiues, no deu esser entes qui si ha seruus, o catius mascles que li sian lexats.» 
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sera feyla en aylal guisa poria venir en escarn, pen;o car lo hereu poria 
deliurar si maleix daquella lexa si donaua vn camp que no lingues cor vn 
palm. Si donchs lo testador no dehie en son testament certa manera, o 
cerla mesura quant lingues aquell camp que lexaua: en lo qua! cas si 
dixes la manera, o la mesura del camp, val aquella lexa. 
Distingue el Fuero según que los bienes inmuebles sean urbanos (casas en 
general) o rústicos (campos en general). 
En el primer caso, el legado es válido si el testador tenía casas. Si tenía más de 
una casa, la elección de la que haya de entregarse corresponde al heredero. Si el 
testador no tenía casas, la regla general es que el legado no tiene validez, con las dos 
excepciones que señala el precepto, que deja a salvo la voluntad del testador como 
primera ley en la sucesión, pudiendo ordenar que valga ellegado56• 
¿Qué ocurre en el supuesto de que el heredero no quiera elegir? Parece que si 
este fur guarda silencio es debido a que la solución puede extraerse del fur anterior. 
Si los bienes son rústicos, para que valga el legado es necesario que el testador 
señale el campo por su nombre, tenga o no campos. Si no lo hace así no vale e llegado 
a menos que diga la forma o la medida del campo. 
Como vemos, el régimen es distinto según se trate de bienes rústicos o urbanos. 
En todo caso, la elección se deja al heredero. 
El derecho justinianeo, como hemos dicho, concedió la elección, por regla 
generaP7, al legatario. 
Complementando la materia relativa a legados de inmuebles, aclara el Fuero que 
las cosas muebles que se encuentren dentro de las inmuebles objeto del legado, 
pertenezcan al legatario si no pueden separarse sin deterioro de la inmueble a que 
estuvieran unidas. Se exceptúa el caso de que tales cosas muebles no pertenecieran 
al causante sino que las tuviere por otro título (depósito, encomienda, etc.). Así dice 
el fur XI: 
Sil teslador lexara a alcu cases: totes aquelles coses que seran afficades 
nes lendran en aquelles cases per les quals les cases prenguessen alcun 
pijoramenl si hom no partie: sien dellegalari. Empero si seran coses en 
aquelles cases comanades, o lexades, o meses no sien del legatari. 
Aquella cosa malexa que es dita de les cases sia obseruada, e guardada 
en camp que a altre nomenadament sera lexat. 
56Este fur, como dicen Colón y García, ob. cit. 5, p. 255, está tomado aunque no literalmente del Dig. 
30, 71, pr.: «Ulpianus libro LI. ad Edictum.- Si domus alicui simpliciter sit legata, neque adiectum, quae 
domus, cogentur heredes, quam vellet domum ex his, quas testator habebat, legatario dare; quodsi nullas 
aedes reliquerit, magis derisorium est, quam utile legatum.» 
57 Así Inst. 2, 20, 22: «Si generaliter servus vel alía res legetur, electio legatarii est, nisi aliud testator 
dixerit.» 
Del Dig. 30, 37, § 1: «Si de certo fundo sensit testator, nec appareat, de quo cogitavit, electio heredis 
erit, quem velit dare, aut si appareat, ipse fundus vindicabitur. Sed et si lancem legaverit, nec appareat, 
39 
2.2. Calidad que debe tener la cosa genérica legada. Legado de dinero. 
Aparte de los supuestos a que antes nos hemos referido, los Furs se ocupan en 
particular de los legados de dinero y trigo, señalando el fur XII: 
Si alcu lexara a altre en son testament cent morabatins, o cent sous sens 
negun detrahiment, en axi: a aytal do, e leix cent morabatins, o cent sous, 
e en la terra: en la qua! aquel! testador sta corren morabatins o diners 
de deuerses maneres, e les gents daquells morabatins, o daquells diners 
que son de diverses maneres vsen. Dehim que si morabatins, o manques, 
o besants, o diners seran donats, o lexats, que sien donats, e pagats del 
millors morabatins, o manques, o besants, o diners que correguen en lo 
loch on serafeyt lo do, o la lexa. Aquella matexa cosa si a en los contractes 
que si alcu pro metra a altre que li dar a cent morabatins, o cent sous que 
li sea tengut de donar deis millors morabatins, o del millors diners que 
correran !la on la donacio, o promissio serafeyta. Encara dehim que sil 
testador dar a, o lexara forment, o altra manera de blat, a altre, que lisia 
pagatforment, o blat couinet de dar, e de pendre. 
La claridad del Fuero excusa de cualquier comentario. Si el legado es de dinero, 
contra la regla justinianea de la calidad media, debe entregarse la mejor calidad. Si 
el legado es de trigo, si se especifica calidad dentro del género, debe entregarse tal 
calidad; si no se especifica, la calidad media. 
Regla interpretativa y aclaratoria de la voluntad del testador en materia de 
legado pecuniario a favor de hijo nacedero es la contenida en el fur VII, cuando dice: 
Si alcu en son testamentfara lexa en aquesta guisa: si alcunfill, o alcuna 
filia a mi sera nat, o nada lo hereu meu do a el!, o a ella cent sous, o cent 
morabatins: si moltfills, o moltesfilles seran nats, o nades a el!: entes es 
que! testador a cascu, e a cascuna lexaua aytant quant aquella quantitat 
es. 
Parece indudable que este fur tiene su antecedente y procede, como dicen Colón 
y García, de Dig. 30, 17, §t58• 
3. Legado de una universalidad de cosas: Legado de ganado. 
Hemos dejado este tipo de legado para tratarlo independientemente de las otras 
dos grandes clasificaciones señaladas, por cuanto entendemos que, si bien un ganado 
quam, aeque electio est heredis, quam velit dare.» y del pasaje señalado en la nota anterior, parece 
deducirse que, dentro de las excepciones a la regla general de elección, se encontraba el supuesto del 
legado de inmuebles. 
58Dig. 30, 17, § 1: «Si quis ita legaverit: «si qua filia mihi genitur, ei he res meus centum dato», pluribus 
natis videtur singulis tantundem legasse; quod ita accipiendum est, nisi evidens sit contraria sententia 
testatoris.» 
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es una cosa perteneciente a un género, éste puede estar de tal manera individualizado 
o concentrado que pudiera, al contemplarse como un todo -una cosa única-, 
considerarse como cosa específica (ya sea propia o ajena al testado), y para tratar de 
obtener una doctrina, al generalizar, sobre el legado de una universalidad de cosas. 
Siguiendo por enésima vez al Derecho romano59, dice el fur XIII: 
Si alcu lexara a altre en son testament vnfolch de ouelles, o de bous, o 
de altre bestiar, e pus lo testament serafeyt aquellfolch torn tan solament 
a vna ouella, o vn bou: aquel! es besties que romanen deuen esser do nades 
allegatari. Aquella matexa cosa es si pus que el testament sera feyt lo 
greig, c;o es lofolch de les ouelles, o de les altres besties sera creegut, que 
tot lo folch ah lo creixement deu esser donat al legatari. Perc;o car 
qualque cosa acreix, o minue a la cosa que es lexada pus lo testament es 
feyt pertany a prou, o a dan dellegatari. 
Y terminamos, al menos por ahora, esperando que el lector sea indulgente ante 
las carencias de quien, como el caminante, empieza a dar sus primeros pasos, con 
ésta, su «opera prima». 
59Inst. 2, 20, 18: «Si grex legatus fuerit posteaque ad unam ovem pervenerit, quod superfuerit, 
vindicari potest. Grege autem legato, etiam eas oves, quae post testamentum factum gregi adiiciuntur, 
le gato cedere lulianus ait ( est enim gregis unum corpus ex distantibus capitibus, si cut aedium unum 
corpus est ex cohaerentibus lapidibus).» 
Dig. 30, 31: «Ulpianus libro XV. ad Sabinum.- Grege legato, et quae postea accedunt, ad legatarium 
pertinent.» y 22: «Pomponius libro V. ad Sabinum. -Si grege legato aliqua pecara vivo testatore mortua 
essent, in eorumque locum aliqua essent substituta, eundem gregem videri; et si deminutum ex eo grege 
pecus esset, et vel unus bos superesset, eum vindicare pos se, quamvis grex desiiset esse, quemadmodum 





ENTRE QUASI POSSESSIO IURIS 
Y QUASI POSSESSIO REI. 
FERMÍN CAMACHO DE LOS RÍOS 
Titular de Universidad de Derecho Romano. 
Una distinción necesaria que gran parte de la doctrina parece no considerar, es 
la que podemos establecer entre la elástica y ambigua expresión quasi possessio y 
la quasi possessio iuris. En otros términos, las diferencias entre la quasi possessio 
iuris y la quasi possessio rei, así como resaltar que ambas expresiones se suelen 
simplificar en la confusa conceptualización quasi possessio. 
Como cuestión previa debemos indicar la doctrina elaborada por ALBERT ARI01 
y PEROZZF en tomo a esta materia: ambos coinciden en señalar que es extraña al 
derecho clásico la noción de la posesión de la servidumbre, del usufructo y de la 
superficie que, sin embargo, fue introducida por los postclásicos. Estos habían 
adoptado la terminología posesoria, hablando de possessio o de quasi possessio en 
estas situaciones de hecho. Motivo por el que las relaciones de servidumbre y de 
usufructo eran tratadas en el mismo plano que la posesión, implicando, esta nueva 
consideración, innumerables consecuencias prácticas: una aplicación de una tutela 
interdictal más allá de los límites que habían dispuesto el pretor y la jurisprudencia 
clásica, otorgando, en algunos casos, a la posesión de derechos una extensión de los 
interdictos posesorios, de la actio Publiciana, y de la Longi temporis praescriptio; 
asimilando, en resumen, la quasi possessio iuris a la clásica possessio rei. 
Estas tesis no pueden ser atacadas en sustancia, aunque se debe señalar que por 
cuanto refiere al usufructo y a la superficie, las argumentaciones de ALBERT ARIO 
y Perozzi se plantean en dos planos diferentes, así como que las conclusiones no 
corresponden puntualmente ni a las premisas ni a los resultados. 
En realidad, los planteamientos de estos autores, sobre el análisis de la posesión 
de derechos, se presentan como una indagación sobre una construcción dogmática 
en el derecho romano, de esta forma afirman que hay un gran número de textos donde 
se habla de la imposibilidad de poseer las res incorporales, llegándose a concluir que 
la jurisprudencia clásica no pudo construir una estructura posesoria para el ejercicio 
1ALBERTARIO, Studi 11, pag. 308-490. 
2PEROZZI, 1 modi pretori di acquisto delle servitú, en «Riv. it. perle se. giuridiche». 1987. 
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de hecho de los derechos3• Los términos de la indagación se van enturbiando sin 
embargo en el transcurso de la investigación: ya que, examinando la cuestión --en 
el aspecto relativo a la posesión del usufructo, del uso y de la habitatio-el problema 
inicialmente propuesto se funde y se confunde con otro bien diferente, como es el 
que se refiere a las relaciones entre el usufructuario, el usuario, y el habitator --en 
cuanto titulares de derecho--y la cosa sobre la que éstos derechos se ejercitan; textos 
que tratan de la posesión de la cosa en usufructo -y consecuentemente de la 
posibilidad de considerar una deiectio y de gozar, por esta causa, de una protección 
posesoria- que son utilizados indistintamente junto a otros donde se considera, 
muy al contrario, la posición de quien ejercita un derecho del cual carece de 
titularidad -situación del cesionario del derecho--; estas alteraciones encuentran 
fundamento y demostración en los mismos presupuestos, así como sirven para 
demostrar la tesis fundamental. En resumen se entrecruzan dos problemas que tienen 
distinta naturaleza jurídica. 
Será en virtud de estas consideraciones como Albertario llega a conclusiones 
como: 
Mientras en la edad clásica el usufructurario, el usuario y el habitator eran 
solamente detentadores, en la edad postclásica y en la justinianea éstos tenían la 
detentio rei y la possessio iuris, es decir, la posesión del derecho que tenían sobre 
la cosa de otro4• 
En el tiempo de Justiniano el usufructuario, el usuario, el habitator, tienen 
siempre la detentación de la cosa sobre la que el derecho se ejercita, están in possessione 
nomine alieno, pero también tiene unapossessio nomine propio, es decir, 1apossessio 
iuris, la posesión de su derecho de usufructo, de uso o de habitatio5• 
La legislación justinianea configura la superficie como un ius in re: crea median-
te numerosas interpolaciones, la possessio iuris opuesta a la clásica posssessio rei: 
porque al tener un ius in re, se dice que el usufructuario, el usuario y el habitator, 
enfiteuta y superficiario, tienen una quasi possessio o una possessio iuris6• 
En cuanto a su naturaleza jurídica, es decir, las relaciones entre.los titulares de 
un ius in re y la cosa sobre la que se ejercita el derecho, nosotros, sin embargo, 
podemos descubrir la situación de un tercero -que podemos denominar cesiona-
rio-- y a tal punto 1apossessio iuris, en contra de ALBERT ARIO, se nos presenta 
3ALBERTARIO, Studi di diritto romano, Milán 1933-1953, pág. 309, 339-340. 
4ALBERTARIO, Studi II, cit. pág. 329. 
5Como se desprende del Vat. fragm. 90; así como también lo indica ALBERT ARIO en Studi II, pag. 
371 y ss; así como SCHERILLO en Rend. Ist.lomb. 63 (1930) pag. 525. 
6ALBERTARIO, Studi II, cit. pag. 434. 
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como un concepto más restringido que caracteriza la posición de quien ejerce de 
hecho un derecho del cual él no es titular, y no, como indica este autor, «como la 
expresión que describe la posición del mismo usufructuario, usuario, etc., los cuales 
en derecho justianianeo unían la detentación de la cosa con la posesión del derecho». 
Será en razón de estas conclusiones cuando podemos comprobar si se responden 
a las premisas que el propio ALBERT ARIO -y en su línea casi la globalidad de la 
doctrina- había establecido. Por cuanto se refiere, a la distinción hecha entre todos 
aquellos casos en los que, existiendo una relación de material de detentación entre 
el titular de un derecho y la cosa sobre la que este derecho se ejercita, por un lado 
se necesita establecer la cualificación jurídica de tal relación material, mientras que 
por otro se descubría el problema de la cualificación del ejercicio de hecho de este 
mismo derecho; se trata de ver como en el derecho romano, en el cotejo de sus 
fuentes, se deslindan estas dos cuestiones. 
Como ya hemos indicado, ALBERT ARIO -junto a gran parte de la doctrina-
identifica, en todos los casos, quasi possessio rei, y quasi possessio iuris, enten-
diendo siempre la una y la otra como expresiones que describen el ejercicio de hecho 
de un derecho, que los compiladors revestían con la terminología posesoria, y que 
solían simplificar en la ambigua expresión quasi possessio. 
Que no siempre la expresión quasi possessio es identificable con possessio iuris 
-y viceversa- es algo que ya señala BONFANTE7, quien, acogiendo en sustancia 
la crítica que realiza ALBERT ARIO -parte de sus conclusiones-, reconoce que, 
en el campo de las servidumbre prediales, el concepto de la possessio iuris 
representaba una creación de corte justinianeo: aunque conseideraba que, para el 
ususfructo, los compiladores habían afirmado no ya la possessio iuris sino una ver-
dadera y propia possessio. 
A pesar de estas consideraciones, y siguen do a SARGENTP, comprobamos que 
Bonfante, enmendando la tesis de ALBERT ARIO, peca a su vez de unilateralidad: 
es cierto, en efecto, que la quasi possessio no se identifica siempre con la quasi 
possessio iuris, aunque, también es cierto, que BONFANTE no advierte que esta 
identificación sí aparece en algunos textos. 
En el campo del usufructo, así como también en el de la superficie, la obra de 
los compiladores justinianeos había reconocido al usufructuario y al superficiario la 
posesión de la res, textos que hablan, en diversos pasajes, de quasi possessio 
ususfructus o también de possessio usufructus. 
El propio BONFANTE, en base a un amplio cotejo de textos y fuentes, llega a 
la conclusión en esta materia que en la compilación justinianea aparecen como una 
«forma híbrida»9 por una lado quasi possessio y por otro possessio naturalis, al igual 
que indica Ricobonno10• 
7BONAFANTE, Corso di diritto romano III. Diritti reali, cit. pag. 208. 
8SARGENTI, Sulla quasi possessio e la possessio iuris, cit. pag. 228. 
9BONAFANTE, ops. cit. pag. 221. 
10RICOBONO, Traditio ficta Z. S. S. 1913, pag. 162 y ss. 
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De esta forma, señalando la gran dispersión terminológica, se pone de manifies-
to la multiplicidad y complejidad de los conceptos --como se denota a través de un 
examen de los textos- y, aunque autores más recientes advierten la diversidad de 
los dos problemas -quasi possessio iuris y quasi possessio rei-, no son sin em-
bargo capaces de mantener siempre clara tal distinción. 
GROS SO, así como parte de la doctrina u, nos intenta plantear con precisa 
determinación los dos prolemas: así por un lado dice «i romani non riconobbero 
all'usufruttuario la vera e propiapossessio», y, por otra parte, nos indica que no se 
pudo en derecho clásico «construire un possesso del diritto di usufrutto», al punto 
que advierte que la quasi possessio -expresión para él ya utilizada por la jurispru-
dencia clásica- indica la relación del usufructuario con la cosa. Aunque después, 
analizando la nueva concepción de derecho postclásico, terminada la distinción 
entre los interdictos directos y los útiles, así como producida la asimilación de la 
especie quasi possessio en el género possessio --como elementos básicos que 
concurren a la formación del concepto de la quasi possessio usufructus- concluye 
observando que: el proceso de transformación que se va operando en el derecho 
romano habría podido desembocar en el reconocimiento de la posesión de la cosa 
al usufructuario, aunque los justinianeos lo conducían a otra conclusión, aplicando 
el concepto de quasi possessio y después de possessio al usufructo mismo, es decir 
al derecho. 
De esta forma GROSSO logra fundir y resumir en un solo los dos procesos que 
estaban inicialmente considerados como distintos. 
Pero no es sólo GROS SO quien realiza tales elásticas conclusiones, en términos 
muy parecidos se expresa BIONDI, quien, en el tema de las superficies advertía que 
el pretor, con el interdictum superficie bus no protegía siempre al titular de la supe-
rficie, sino que lo que tutelaba era «in certo senso e indirettamente viene tutelato lo 
stato dei fatto», es decir, se articula una defensa independiente de la titularidad12• 
CARCATERRA 13 al igual que GROS SO y BIONDI se ha ocupado de la materia 
con importancia dentro de la doctrina, realizando varias investigaciones en tomo a 
la possessio iuris y a la quasi possessio. Este autor, así como la mayor parte de la 
doctrina, encuentra la predicha confusión inadvertida, es decir, el problema de la 
distinción entre la posesión de la res y el de la poeseión del mismo derecho: con-
fusión en los textos cuando hablando de la possessio libertatis, acude a un análisis 
paralelo al que estudia los pasajes que se refieren a la posición del usufructuario en 
relación con la cosa 14• Disparidad en los conceptos cuando, estudiando la possessio 
usufructus, después de haber establecido que ésta es una con~trucciónjustinianea 
11GROSSO, Corso di diritto somano- L'usufrutto. Turín, 1935. pag. 231 y ss. 
Usufrutto e figure affini nel diritto romano. Turín, 1958, pag. 333 y ss. 
12BIONDI, Categoría romana delle servitutes, Milano 1937, pag. 467 y 470. 
13CARCATERRA, 11 possesso dei diritti nel diritto romano, Milán, 1942, y en 11 possesso, Roma 
1967. 
14CARCATERRA, 11 possesso dei diritti, cit. pag. 49. 
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-no sólo porque rompe el dogma clásico possideri non possunt nisi quae sunt cor-
poralia, sino también por el carácter de la posesión romana, que es soberanía-, 
sigue diciendo «e l'usufruttuario non puó aspirare a tanto: il suo godimento 
presuppone necessariamente l'altrui sovranitá»15 , reduciendo la discusión al pro-
blema de la situación del usufructuario frente a la res o frente al nudo propietario, 
para cambiar, poco después, a tratar de la posesión del cesionario del usufructo. 
Como apreciamos otra disfunción cuando afirma, en líneas generales, «ll possesso, 
aHora, di venta esercizio di un diritto, cioé possessio di un diritto»16, mientras que ya 
sabe-mos que no todo el ejercicio de un derecho tiene la capacidad de perfilarse con 
ras-gos posesorios. Evidentemente, el titular de un derecho no necesita poseer el 
mismo -la titularidad del derecho hace innecesaria implícitamente su posesión. 
A través de los planteamientos anteriores queremos poner de relieve la idea que 
la quasi possession iuris y la quasi possessio reino son, necesariamente, expresiones 
idénticas; la quasi possessio iuris no es siempre la exteriorización del derecho del 
cual se es titular, sino una expresión que reviste de aspectos posesorios al ejercicio 
de hecho de un derecho del que se carece del título; y éste será el eje básico de 
distinción entre ambas instituciones; aunque terminológicamente las fuentes, en 
numerosas ocasiones, utilicen la elástica expresión quasi possessio para recoger estas 
dos bien diferentes situaciones de hecho. 
Un campo donde se ve esta multiplicidad de cuestiones, la distinción entre la 
quasi possessio reí y la quasi possessio iuris, así como la evolución jurídica de los 
conceptos desde el derecho clásico al d~recho justinianeo, es en el usufructo, donde, 
con frecuencia, se perfilan en la ambigua y escueta expresión quasi possessio ambos 
supuestos. 
Una aproximación a esta complejidad se logra con la lectura de D. 43, 17, 4: 
D. 43, 17, 4 (Ulp. Lib. LXX ad ed.) In summa puto dicendum et ínter 
fructuarios hoc interdictum reddentum: et si alter usumfructum, a alter 
possessionem sibi defendat, idem erit probandum et si usus fructus quis 
sibi defendat possessionem, et ita Pomponius scribit perinde et si alter 
usum, alter fructum sibi tueatur, et his interdictum erit dandum. 
Este texto se encuentra alterado por los compiladores, y de él debemos destacar 
varias cuestiones; en su primera parte el problema que viene examinado es: si el 
interdicto es concedido en disputas entre usufructuarios o entre el usufructuario y el 
poseedor; mientras que en la segunda parte del pasaje, por el contrario, se afirma que 
el interdicto es aplicable et si ususfructus quis sibi defendat possessionem. 
Distinguimos un doble orden de problemas: de un lado la posición, frente a un 
interdicto de naturaleza posesoria del titular del usufructo, y por otro de quien 
15CARCA TERRA, opus. cit. pag. 72. 
16CARCATERRA, Il possesso dei diritti, cit. pag. 169. 
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ejercita de hecho un usufructo del cual no es titular su poseedor. Estos dos problemas 
que aparecen en el texto, sobre la aplicación del interdicto uti possidetis, son pro-:-
puestos más genéricamente en referencia a las relaciones entre el usufructo y la 
posesión. 
En relación con estas dos cuestiones -situación de quasi possessio rei y de 
quasi possessio iuris- existen abundantes textos clásicos, en donde se omiten o se 
excluyen para el usufructo los efectos de la posesión. Textos donde, además de 
prohibir al usufructuario tener la posesión, contraponen el uti frui al possidere: el 
usufructuario non possidet, sed habet ius utendi fruendi (Gayo. Inst. 11, 93): ususfructus 
nomine rem tenet, quamvis nec hic utique possideat 
D. 10, 4, 5, 1 (Ulpianus Lib. XXIVadEd.) ... Etait,priorem quidem sie, 
ut actor possessionem habeat, is autem, eum quo agetur, rei servandae 
causa sit in possessione; eum vero, qui usufructum habeat, sie ut actor 
rem possideat, is, eum quo agetur, utatur fruator D. 7, 1, 60, 1 (Paulus 
Lib. V Sententiarum) Si fundus, cuius ususfructus petitur, no m a domino 
possideatur, acti redditur. Et ideo si de fundi propietate ínter duos 
quaestio sit,frustuaris nihilo minus in possessione esse debet, satis que ei 
a possessore cavendum est, quod non sit prohibiturus frui eum, cuí 
ususfructus relictus est, quamdiu de iure suoprobet. Sed si ipsi usufruc-
tuario quaestio moveatur, interim usufructus ei aufertur; sed caveri de 
restituendo eo, quod ex his fructibus percepturus est, vel si statis non 
detur, ipse frui permittitur. 
D. 43, 26, 6, 2 (Ulp. Lib. LXXIadEd.)/s, qui rogavit, utprecarioinfundo 
moretur, non possidet, sed possessio apud eum, qui concessit, remanet, 
nam et fructuarius, inquit, est colonus, et inquilinus sunt in praedio, et 
tamen non possident non possidet. 
A través de estos pasajes se desprende el pensamiento genuino de la jurispru-
dencia clásica, para ella el ejercicio de hecho del derecho de usufructo es absoluta-
mente independiente de la posesion, ya que, por el contrario, puede existir, y 
generalmente existe, una coexistencia con la posesión de otro -fruto de la extensión 
del dominio-: además de ser un ejercicio con una protección diferente que el de la 
possessio. 
Son textos que excluyen, respecto del usufructo, los efectos que son propios de 
la possessio, como son la protección interdictal y la usucapión --esta última se 
entiende excluída en razón de textos como Gayo 11, 93-. 
El usufructuario se encuentra privado, durante la época clásica, en caso de 
expolio, de utilizar el interdictum unde vi, porque possidere eum non videtur, y además, 
pro pie deiectus dici non potest (nos dice Vat. Fragm. 91) -ya que para la concesión 
del interdicto se está condicionado al hecho de la deiectio y esta situación, a su vez, 
está ligada a la existencia de lapossessio- así comprobamos en textos como D. 43, 
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16, 1, 23 interdictum autem hoc nulli conpetit nisi ei, qui tune cum deiceretur 
possidebat, nec alius deici visus est quam qui possidet, y en D. 43, 16, 1, 9 (Ulp. Lib .. 
LXIX ad Ed.) deicitur is, qui possidet, sive civiliter, sive naturaliter possideat; nam 
et naturalis possessio ad hoc interdictum pertinet. 
De igual forma, y por estas mismas razones, al usufructuario no le afecta, desde 
un punto de vista pasivo, el interdicto quod legatorum que tiene una clara naturaleza 
posesoria17• En definitiva existe una imposibilidad absoluta, durante la época 
clásica, de utilizar, en este campo, la terminología posesoria, no existiendo muestras 
de ninguna de las dos acepciones de la «quasi possessio», la «quasi possessio iuris» 
y la «quasi possessio rei». 
Independientemente a estas consecuencias, debemos también indicar que, en un 
momento posterior -evidentemente no clásico a lo más postclásico-, el pretor 
flexibiliza las rígidas consecuencias de los principios clásicos, a través de conceder 
en vía útil al usufructuario los interdictos posesorios unde vi y uti possidetis (V at. 
fragm. 90 y 91) -que pacíficamente se consideran manipulados-; aunque esta 
concesión en vía útil confirmaba, en definitiva, la falta de la cualidad estricta, en el 
poseedor, de la titularidad de los interdictos. 
Esta cuestión se encuentra pacíficamente admitida por la mayor parte de la 
doctrina. Sin embargo puede ser, y efectivamente se discute, si la concesión de los 
interdictos de naturaleza posesoria (extendidos en vía útil) al usufructuario condu-
cían, a estos mismos juristas, a una asimilación del usufructuario en el poseedor, a 
través de la nueva figura de la quasi possessio que encontramos en varios pasajes de 
la compilación. 
La expresión quasi possessio, en estas sedes, ha sido por un nutrido grupo de 
estudiosos18 considerada como un glosema producto de la labor de los compiladores 
justinianeos -así como las palabras aut quasi possessione que se encuentran in-
corporadas en varios pasajes de Gayo. 
Sin embargo, y a pesar de considerar como válida esta crítica interpolacionista, 
existen consideraciones, dentro de esta elaboración doctrinal, que no se pueden 
indicar como igualmente correctas: la identificación plena y constante de la quasi 
possessio del pasaje de Gayo con la quasi possessio iuris de otros pasajes también 
interpolados -identificación que induce a ALBERT ARIO a establecer una «per-
fecta proporción» entre el pasaje de Gayo y los textos en los cuales laquasi possessio, 
en su enunciación genérica, designa a la quasi possessio iuris, como ocurre en: D. 
4, 6, 23, 2; D. 8, 5, 1 O; D. 7, 1, 20 -ya anteriormente citados-19; mientras que, por 
el diferente plano sobre el que estas situaciones están determinadas, el hecho que en 
17Como se desprende del Vat. fragm. 90; como también lo indica ALBERT ARIO en Studi II, pag. 
371 y ss; SCHFJULLO en Rend. Ist.lomb. 63 (1930) pag. 525. 
18 ALBERT ARIO, Studi II, pag. 324, 361, 383 y ss.; así como PEROZZI I madi pretori di acquisto 
delle servitú, cit. pag. 65 y ss. 
19Estudiados ampliamente por ALBERT ARIO en Studi II, pag. 365. 
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estos pasajes la quasi possessio haya sido introducida por los compiladores, no 
autoriza a considerar como no genuina esta expresión también en todos los textos 
donde ella se indica -no puede ser acertada esta coordinación, no se puede decir, 
que esta crítica tenía una perspectiva uniforme, cuando ha afirmado la imposibilidad 
de conciliar la quasi possessio del Gayo IV 139 con las repetidas afirmaciones de la 
falta de la cualidad de poseedor en el usufructuario, como se encuentran en las 
Instituciones de Gayo y fuera de ellas. 
Así lo comprobamos en el ya citado Gayo IV 139: 
Ceteris igitur ex causis praetor aut proconsul principaliter auctoritatem 
suam finiendis controversiis interponit, quod tum maxime facit, cum de 
possessione aut quasi possessione inter aliquos contenditur; et in summa 
aut iubet aliqui fieri aut fieri prohibet, formulae autem et verborum 
conceptiones, quibus in ea re utitur, interdicta decretae vocantur. 
A tal punto, para determinar la quasi possessio del pasaje de Gayo se debe llegar, 
tal como hace CARCATERRA20 a concluir que no existe ninguna contradicción 
entre el párrafo 139 y aquellos otros pasajes en los que Gayo declaraba que el 
usufructuario non possidet, o recordaba la habitatio, así como el mistno usufructo, 
entre los casos de possessio detenta per que m libet qui nostro nomine sit in possessione 
-Gay IV, 153-. Afirmando que, de otra parte, la fórmula quasi, indicada por 
ALBERT ARIO como sospechosa, «é attestata nelle Institucione di Gaio non meno 
di 38 volte» y en numerosas ocasiones el jurista se sirve de ella para «mostrare 
1' analogía di un fenomeno giuridico rispetto ad un istituto col quale nos ha niente a 
che vedere, col quale anzi, é in antitési» al punto de considerarla -laquasi possessio-
como una expresión con un contenido puramente negativo, llegando a establecer 
que: la analogía que aparecería no es una analogía jurídica, ni técnica, ni sustancial, 
todo lo más procesaF1• Sin embargo una similar conclusión de la fórmula de Gayo 
no parece posible para la expresión quasi possessio, Gayo no podía escribir que el 
pretor autoritatem suam finiendis controversiis interponit... cum... de quasi 
possessione ... contenditur. - El acento a las controversias procedentes de la 
expresión quasi possessione no puede ser genuino. 
La expresión quasi possessio indicaría una especie de posesión cualificada, tal 
como dice BONFANTE22, una relación con la cosa no paralela sino análoga a la 
posesión, pudiendo también constituir una atrayente construcción dogmática, 
aunque no esté demostrado que corresponda puntualmente a las pautas establecidas 
por la jurisprudencia de la época clásica, ni con el genuino pensamiento de Gayo23 • 
2
°CARCATERRA, opus cit. pag. 64 y ss. donde concluye que la quasi possessio, en este pasaje de 
Gayo, tiene un valor puramente negativo «non é una possessio, anzi é un rapporto antitético al possesso 
-é detenzione-». · 
21CARCATERRA, Il possesso dei diritti, cit. pag. 72. 
22BONFANTE, Corso III, cit. pag. 165. 
23ALBERTARIO, Studi II cit. pag. 121. 
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Y aunque Bonfante lo considera la quasi possessio del pasaje gayano no como una 
quasi possessio iuris, sino más probablemente como el disfrute de hecho de la plena 
possessio, sin embargo sospecha otras alternativas: «non si escluce che anche Gaio, 
con le paro le de possessio aut quasi possessione abbia in teso distinguere trapos seso 
di cose incorporali: in altri termini, abbia veramente parlato di quasi possessio nel 
senso di possesso dei diritti». 
Una construcción similar también se manifiesta en aquellos textos que no dudan 
en calificar como possessio la posición del usufructuario, aunque tan sólo sea 
conceptuándola dentro de aquellos límites que son para los justinianeos considera-
dos como de la ínfima posesión, la possessio naturalis. 
Asílo comprobamos en D. 41, 2, 12 pr. (Ulp. Lib. LXX ad ed.) N aturaliter videtur 
possidere is qui usum fructum habet. 
El texto no está necesariamente interpolado, para un jurista clásico decir: 
naturaliter videtur possidere, era como determinar que no se tenía la posesión, sino 
tan sólo la detentación; a pesar de ello esta consideración asume en la compilación 
un significado diferente y más amplio de aquél que podía tener en su contexto 
originario, transformándose en una máxima general, a través de la cual se reconoce 
al usufructuario la posesión, al menos naturalis -recordemos que la terminología 
justinianea no consideraba esta situación válida para fines de usucapión24• 
Un texto clave para determinar el origen no clásico de la quasi possessio en sus 
dos acepciones es el D. 4, 6, 23, 2: 
D. 4, 6, 23, 2 (Ulp. Lib. III ad ed.) /tem ei, qui per captivitatem fundi 
possessionem, ve! ususfructus quasi possessionem amisit, succurrendum 
es se P apinianus ait; et fructus quoque medio tempore ah alio ex usufrcutu 
perceptos debe re aptivo restituí aequum putat. 
En este pasaje no se habla de quasi possessio de la res por parte del usufructuario, 
sino de quasi possessio usufructus; la expresión toma aquí relieve en cuanto está en 
contraste con otra possessio fundi, se constituye un simétrico paralelismo: al ejer-
cicio de hecho del poder sobre la cosa le correspondería la expresión possessio 
-aunque su especificación más rigurosa sería quasi possessio rei-, mientras que 
al ejercicio de hecho del derecho de usufructo le corresponde la expresión quasi 
possessio -ambigua expresión que subsume la enunciación de quasi possessio iuris. 
Evidentemente, y en base a las mútliples afirmaciones de la imposibilidad de 
poseer las cosas de naturaleza incorporal, esta construcción no pudo ser debida a la 
labor de los juristas de la época clásica. 
En este D. 4, 6, 23, 2, (Ulp. Lib. XII, ad Ed.) si consideramos el tratamiento de 
Ulpiano al examinar la aplicación al captivus del edicto pretorio sobre la integrum 
24Respecto a este propósito ver también junto a Albertario en S tu di II pag. 154 a Scherillo Rend. Inst. 
Lob .. 1930, 525 n. 4 así como Maschi La concezione naturalistica del diritto pag. 114. 
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restitutio, se comprueba que el problema examinado en el texto es, por un lado la 
conservación y la readquisición de la posesión, y por otro el cumplimiento de la 
usucapión. Así, en el párrafo primero se establecen unos firmes puntos: qui apud 
hostes est no puede coesptem possessionem implere, como tampoco puede nadie, a 
través del postliminum, readquirir la posesión y remprender la usucapión interrum-
pida. 
Sin embargo, a pesar de las anteriores consideraciones, en el párrafo tercero 
-de este mismo pasaje- se examina la posición de quién se encontraba in potestate 
captivi, al cual se le permite usucapir ex peculiari también durante el cautiverio. 
En coherencia Ulpiano no habría podido escribir que aquel que perdía, a causa 
de caer como prisionero de guerra, la possessio fundí o la quasi possessio usufructus 
era cosa justa restituir los frutos que, durante este espacio de tiempo -se entiende 
durante el tiempo del cautiverio-, habían sido percibidos por otro. No habría 
podido realizar esta elaboración ya que a la possessio no se le aplica el postliminio, 
como el mismo Papiniano establece en 
D. 4, 6, 19 (Papinianus. Lib. III. Quaestionum)Denique si emtor,priusquamper 
usum sibi acquireret, ab hostibus captus sit, placet interruptam possessionem 
postliminio non restituí, quia haec sine possessione non consistit, possessio autem 
pluriumfacti habet, causa vero facti non continetur postlimino, contradicción que 
anula la tesis que se orienta hacia el posible origen clásico de la expresión. 
Sin emabrgo esta elaboración tiene varios flancos criticables, en el D. 4, 6, 23, 
2 no se hace cuestión del postliminum, ni siquiera como vía de la afirmada restitución 
de los frutos: Papiniano sostenía únicamente la oportunidad de venir en auxilio del 
captivus y de acordarse la restitución de los frutos en base a un principio de equidad: 
D. 4, 6, 23,2 (Ulp. Lib. XII, adEd.)sucurrendumesse Papinianusait, etfructus ... 
debere restituí aequum putat. (Situación que se ignora, inexplicablemente, en el 
análisis que ALBERT ARIO realiza de este pasaje). 
Con todas estas hipótesis, el contraste entre el D. 4, 6, 32, 2 y todos los textos 
precedentes aparece ahora más estridente y anormal, ¿cómo justificar una argu-
mentación sobre el usufructo mientras que el comentario de Ulpiano está totalmente 
dedicado, en este punto, a la possessio y a la usucapión? 
Parece concluirse que tanto la referencia a la quasi possessio usufructus, cuanto 
la sucesiva a la ex usufructu han sido incluidas por los compiladores; el texto original 
se ocupaba sólo de la possessio fundí, y sólo después de haberla puesto en relieve, 
se pueden concluir varias premisas en relación con el fragmento primero: que el 
prisionero pierde la posiblidad de continuar poseyendo y de completar la usucapión; · 
que por otro lado, no readquiere esta posibilidad nadie a través del postliminium, sino 
que se pasaba a considerar la posibilidad de recuperar los frutos por parte del 
captivus -que habían sido percibidos por otro-, posibilidad que se reconocía 
aplicando un criterio de equidad -a este respecto se puede recordar la opinión de 
Bartolo que destaca la íntima relación que existe entre el fragmento primero y 
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segundo destacando que tanto el uno como el otro hacen referencia al problema de 
la usucapión, así decía «captus ab hostibus non test usucapere: et rusus ad hoc non 
restituetur sed restítuetur ut fructus recuperet» es decir, en el texto no se habla de 
usufructo sino de posesión. 
¿Por qué ·los compiladores habían sentido la necesidad de introducir en este 
texto la mención del usufructo? La respuesta no parece difícil: los compiladores 
daban relieve al paralelismo entre la posesión de la cosa y el ejercicio de hecho del 
derecho; de otra parte el contexto se prestaba a hablar de usus -aunque para Ulpiano 
se trataba del usus que conducía a la usucapión, de usu adquirire- de adquisición 
y de restitución de los frutos: de esta manera, una inserción de la quasi possessio 
ususfructus podía ser hecha sin dificultad en este entorno. 
Parece claro que son los justinianeos los que introducen, junto a la possessio fundí, 
la quasi possessio usufructus, considerada ésta como él ejercicio de hecho del dere-
cho de usufructo, cualificado a través de una terminología de naturaleza posesoria. 
Sobre este punto podemos concluir que la jurisprudencia clásica --en el tema 
del usufructo, y correlativamente en las servidumbres prediales- se plantea un 
problema: ¿cuál es la posición del usufructuario en las relaciones con la cosa objeto 
del usufructo?. Y lo resuelven excluyendo la posesión, relegando al usufructuario 
a la categoría de los detentadores, así como confirmando que el usufructuario detenta 
la cosa nomine alieno. 
Esta neta posición dogmática no impide que el pretor, bajo exigencias eviden-
'temente prácticas, extendiese al usufructuario, en vía útil, los interdictos que 
protegían a la possessio; aunque tal extensión no significaba una nueva posición de 
la doctrina -que permanecía fiel al principio por el que se prohibía la posesión de 
las cosas incorporales, entre ellas a los derechos-, sino una primera adaptación, 
únicamente vinculante en el campo procesal. 
Sin embargo en éste, como en otros campos, era inevitable que la equiparación 
procesal condujese a una equiparación también sustancial, aún más cuando la 
distinción entre competencia directa y concesión en vía útil vino a anularse, a la vez 
que cesaba la estricta vigilancia de la jurisprudencia clásica. 
Será de esta forma como los anotadores postclásicos, no con un determninado 
y claro intento de reforma, sino a través de la interpretación de los textos juris-
prudenciales --en los que encontramos concedidos en vía útil los interdictos 
posesorios-, son dados a resumir estas nuevas situaciones, en la fórmula de la quasi 
possessio, que era, desde un punto de vista práctico, una asimilación a la possessio, 
mientras que implicaba, en el terreno dogmático, una neta diferenciación y contra-
posición respecto de su objeto. 
Los juristas justinianeos reemprendieron esa asimilación y la condujeron a sus 
extremas consecuencias, atribuyendo al usufructuario la quasi possessio reí y al 
cesionario del derecho de usufructo la quasi possessio iuris con todas sus conse-
cuencias prácticas. 
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Esta peculiar evolución de los institutos posesorios en el ámbito de los derechos 
fue comprendida, de forma clara, por la escuela bizantina. Teófilo considera que es 
errónea la doctrina que atribuye únicamente lapossessio al usufructuario25 , él se sirve 
de la expresión quasi possess1, para distinguir entre la posesión de las cosas 
materiales (Kal nomé megesti sometiloii) y la posesión de derechos (osamel de gyne 
estln asomotos xaésis)), como deduce de Teófilo. Par., IV, 15 pr., distinguiendo 
entre la quasi possessio rei y la quasi possessio iuris. 
Más tarde, en el Epítome, la distinción está más claramente definida entre la 
possessio rei corporalis --en su cualificación de -quasi possessio rei-y lapossessio 
rei incorporalis -o quasi possessio iuris-, superando, decisivamente, la media luz 
que ofrecía la ambigua enunciación de la quasi possessio26• 
Comprobamos que la escuela bizantina ha dado relieve al segundo de los 
aspectos de la transformación de los conceptos clásicos realizada por los compiladores 
justinianeos, es decir, el concepto del ejercicio de hecho de un derecho de usufructo 
-cualificando esta situación como una possessio iuris-, concepto que desarrollan 
hasta llegar a la distinción -que también se encuentra en el Epítome- entre la 
possessio rei corporalis y possessio rei incorporalis. 
Su posible ambigüedad, procedente de a veces identificar la quasi possessio y 
la possessio iuris, tiene menor relieve dentro de los bizantinos -principalmente en 
Teófilo-, que supieron sin embargo distinguir los diversos significados que el 
término quasi possessio englobaba en la compilación justinianea. 
Para ellos la expresión quasi possessio iuris significaba no la posesión del 
derecho del que se es titular, es decir, la posesión del titular del propio derecho de 
usufructo de uso o de habitatio: muy al contrario, era el ejercicio de hecho del 
derecho del que no se tiene la titularidad, fundamentalmente por la falta de una válida 
constitución. 
De forma más precisa en el usufructo, acentuaron, aún con mayor incidencia que 
los compiladores jutinianeos, la distinción entre el derecho que (Kyrios sygistatai) 
y aquel constituido (Kata Xnestikws dia tradítionos), del cual se tiene sólo el 
ejercicio de hecho y que se pierde con el no ejercicio27 • 
Bien clara es también la influencia de la quasi possessio iuris enel campo de las 
serivdumbres prediales, donde podemos también distinguir los diferentes conteni-
dos de las expresiones quasi possessio rei y la quasi possessio iuris con sus diver-
sas repercusiones jurídicas. 
En las servidumbres prediales el proceso de transformación operado por los 
compiladores sobre los textos clásicos, para introducir el nuevo concepto, se observa 
en las condiciones ideales, fuera de todo tipo de perturbaciones. 
En las servidumbres prediales, donde el titular está fuera de todas las relaciones, 
25Teófilo, Par, II, 9, 4. 
26Epitome, Zachariae, Ius graeco-romanum, II, 3, 15. 
27Bas, XV, 11 Schol, 10 ad h. l. 
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no sólo de señoría, sino también de simple detentación con el fundo sirviente, donde, 
evidentemente, no se pueden establecer cuestiones de possessio rei; no existe la 
posibilidad para el derecho justinianeo, no más que para el derecho clásico, de tratar 
al titular de una servidumbre piedial corno un poseedor de la cosa. 
El problema que podernos examinar en este terreno es aquel de la posición de 
quién ejercita de hecho una servidumbre non iure constituta, situaciones que serán 
el núcleo que justifica la qua si possessio iuris. 
La jurisprudencia clásica que veía la posesión sólo donde existía una relación 
con una res corporalis (D. 41, 2, 3), excluye coherentemente que las servidumbres 
puedan ser poseídas --este principio está formulado directa y. expresamente en D. 
8, 2, 32 (Iulianus. Lib. VII Digestorurn): natura servitutium ea est ut possideri non 
possint-; así corno también se prohibe la usucapibilidad (D. 8, 1, 14 pr. y la 
aplicación de la traditio (en los D. 19, 1, 3, 2;D. 8, 1, 20), sin embargo, no ignoraba 
el fenómeno de su ejercicio de hecho --ejemplos de ejercicio de hecho de las 
servidumbres non iure constituae por falta de su forma solemne lo encontrarnos en 
D. 43, 26, 2, 3; D. 43, 19, 3, 2; D. 8, 1, 20; D. 19, 1, 3, 2. 
Si bien el derecho clásico no sentía la necesidad de una especial disciplina para 
el ejercicio de hecho del usufructo, si la sentía, por el contrario, en cierta medida para 
la servidumbre. Las dos situaciones son en realidad diferentes: el usufructuario 
adquiere la material disponibilidad de la cosa sobre la cual ejercita su derecho, 
mientas que, en el campo de las servidumbres prediales, su ejercicio limitaba sólo 
parcialmente el poder del dominus sobre la cosa. 
Esta posición es fruto de los elementos que los justinianeos han omitido 
eliminar, textos donde se destaca, sobre todo, la formulación que el pretor daba para 
proteger el ejercicio de hecho de la srvidumbre, sobre el fundamento del usus: quo 
itinere actuque privato ve! vía ... nec vi nec clam nec precario ab illo usus es, quo 
minus ita utaris ... -como se lee en D. 43, 19, 1 pr. (Ulp. Lib. LXX adEd.) así corno 
en D. 43, 22, 1 pr. (Ulp. Lib. LXX ad Ed.) uti de e o fonte ... aqua nec vi nec clam nec 
precario ab illo usus en quominus ita utaris .. . 28 
Los compiladores renovaron profundamente la construcción clásica, introdu-
ciendo en lugar de la noción del usus iuris (propio del derecho clásico) el concepto 
de la qudsi possessio servitius. 
De esta forma, donde se hablaba de un ejercicio de hecho de un derecho, los 
clásicos estaban obligados a usar las expresiones inadecuadas de possessio rei y usus 
iuris, como se desprende de la presencia, en los textos de la alternativa ut sibi possidere 
aut ut sibi liceat, mientras que los compiladores han hecho desaparecer el usus iuris 
y hablan de possessio vel corporis vel iurs en D. 43, 26, 2, 3 (Ulp. Lib. LXXI ad 
Ed.)29• Una primera consideración terminológica-posesoria en el campo de las 
servidumbres prediales. 
28Para una más amplia indagación sobre este punto se debe considerar ALBERT ARIO, Studi, II, pag. 
339 y SS. 
29Estudiado por ALBERT ARIO Studi II, pag. 340. 
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De idéntica manera, frente a una categoría claramente planteada por los juristas 
clásicos bajo el perfil del usus (si quis ab auctore meo vi aut clam aut precario usus 
est), los compiladores sintieron la necesidad de motivar: quia a me videtur vi velclam 
ve/ precario possidere qui ab auctore meo vitiose possidet, como una repetición que, 
sería inútil y banal si no fuera destinada a mutar profundamente la base de la propia 
construcción clásica. 
En este sentido es como se interpretan textos como D. 43, 19, 3, 2 (Ulp. Lib. 
LXX. adEd.) 
Si quies ab actore meo vi, aut clam, aut precario usus est, recte a me via 
uti prohibeatur, et interdictum ei inutile est, quia a me videtur vi, ve/ clam, 
ve/ precario possidere, qui ab acto re meo vitiose possidet. N am et P edius 
scribit, si vi, aut clam, aut precario ab eo sit usus, in cuius locum 
hereditate, ve/ emtione aliove quo iure successi, idem es se dicendum; 
quum enim successerit quis in locum eorum, aequum non est, nos noceri 
hoc, quod adversus eum non nocuit, in cuius locum successimus30• 
Esta evolución se aprecia con más claridad en el caso de un ejercicio de hecho 
nec vi clam nec precario de una servidumbre de paso, donde a la decisión clásica 
inutile est ei interdictum de itinere actuque, los justinianeos adjuntaron la afirma-
ción nam ut hoc interdictum competat ius fundi possedisse oportet como leemos en 
el casi correlativo D. 43, 19, 7. 
Hay otros casos donde la influencia de los compiladores es más profunda 
respecto a los planteamientos clásicos, haciendo desaparecer toda huella que se 
refiera al usus iuris, poniendo de relieve únicamente la possessio31 , cuando no, es-
tablecían directamente ex novo una máxima que no tiene nada de clásica ni en la 
sustancia ni en la forma32, y en donde la noción de la possessio iuris tiene plenos 
efectos. 
La conclusión de todo este proceso, alrededor del que los compiladores 
criticaban la construcción clásica del usus iuris, da como resultado una casi plena 
equiparación del ejercicio de hecho de la servidumbre, calificiado como possessio 
iuris, y la possessio rei de Derecho clásico. 
Se produce una equiparación entra la quasi possessio iuris justinianea y la 
possessio rei clásica, equiparación que no se limitaba al campo terminológico, sino 
que conlleva efectos sustanciales por la extensión a la quasi possessio servitutis de 
algunas típicas consecuencias de la possessio: l.- adquisición de la misma por el 
transcurso del tiempo, así la longi temporis praescriptio sustituye, en el derecho 
30 Analizado por ALBERT ARIO en Studi II pag .. 342-343: además también por BONFANTE, Corso 
III, pag. 381-382. 
• 
31Como es el caso de D. 8, 4, 2 estudiado por ALBERT ARIO, Studi II, pag. 241-242. 
32Estees el supuesto de D. 43, 20, 1,44, queALBERTARIO, Studill pag. 344, considera enteramente 
fruto de la creación justinianea, y sobre el que BERGER Miszellen aus der Interdiktenlehre en Z. S. S. 
195, pag. 194-195, amplía las consideraciones de los compiladores. 
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justinianeo, con función adquisitiva, a la función puramente presuntiva de la 
vetustas clásica33• 2:- el reconocimiento de la eficacia de la traditio, así como la 
concesión de la publiciana como se lee en D. 6, 2, 11, 134• Respecto a la eficacia de 
la traditio en el campo de las servidumbres ocurre un fenómeno análogo al que afecta 
al usufructo: los juristas clásicos negaban la eficacia de la traditio como medio de 
constituir la servidumbre -así se desprende de textos como: D. 19, 3, 2 vacuae 
possessionis traditio nulla est, o en D. 8, 1, 20 quia nulla eius odi iuris vacua traditio 
esset- y sólo se preocuparon de indicar, en la práctica, un medio que hiciese valer 
una relación que, dada la falta de forma, no podía tener una existencia jurídica. Este 
medio consistía, tanto para Pomponio como para Labeo, en una caución per te nos 
fieri quominus ire agere liceat en la creación, es decir una relación obligatoria en 
lugar de la relación real de servidumbre, que no puede surgir por defecto de forma. 
Los justinianeos, por el contrario, concedieron, como hicieron para el usufructo, la 
publiciana para tutela de la sevidumbre per traditionem constituae, otorgando a la 
traditio una eficacia real; no como un medio de constitución del derecho de 
servidumbre -proviniente de la expresión servitutes per traditiofzem constituae-
sino como origen de un estado de hecho de naturaleza posesoria al cual le viene 
acordado como protección la publiciana. 3.- cualifican los interdictos acordados 
para la protección de la servidumbre como interdicta veluti possessoria, así como 
la concesión de interdictos como el quod legatorum que requería, para su legitimación 
pasiva, la posesión. Como parece claro los justinianeos no llegaron a extender la 
tutela del ejercicio de hecho de las servidumbres los interdictos uti possidetis y el 
unde vi -ya que no se puede hablar de completa equiparación entre laquasi possessio 
servitutis y la possessio rei del derecho clásico- aunque consideraban como veluti 
possessoria los interdictos que el derecho postclásico acordaba --como se despren-
de del D. 8, 1, 20-, así como aplicando el interdicto quod legatorum contra aquel 
que se había introducido en el ejercicio de una servidumbre sin el consentimiento del 
heredero35• 
El desarrollo y la aplicación de los nuevos conceptos -quasi possessio iuris y 
quasi possessio reí- en este campo de las servidumbres prediales tenía una 
evolución orgánica y completa, ya que la posesión de derechos se configura --como 
se demuestra a través de las alteraciones de los textos clásicos- como una noción 
que individualiza y cualifica el ejercicio de hecho de una servidumbre de la que falta, 
por cualquier vicio de constitución, su válida titularidad por parte de quién de hecho 
la ejercita; influencia que se comprueba a través de la inclusión de este ejercicio 
dentro del campo terminológico, así como en el contenido intrínseco de la misma 
possessio, esto es, la posibilidad de su constitución a través de la traditio, la 
33Ver PEROZZI opus cit. pag. 124, y ALBERT ARIO en Studi U, pag. 351 y ss. 
34Estudiado por ALBERT ARIO opus cit. pag. 350. 
35Véase en este sentido el contenido del ya analizado D. 43, 3, 1, 8. 
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capacidad de interponer los interdictos posesorios para su protección; en definitiva 
una asimiliación no sólo formal sino sustancial con la clásica possessio. 
Como conclusiones básicas de esta aproximación en tomo a la terminología y 
naturaleza jurídica de la posesión de derechos podemos destacar que, a través de un 
amplio análisis de los textos clásicos y a vista de las interpolaciones de los 
compiladores justinianeos, y respecto a la institución del usufructo es posible 
reconstruir un doble proceso innovador ·de las concepciones clásicas, proceso que 
por un lado lleva a la transformación de la detentación, que en derecho clásico ligaba 
el usufructuario a la cosa, a la posesión, a través de la quasi possessio rei que los 
anotadores postclásicos habían introducido en muchos textos, y que respresenta el 
anhelo de conjunción entre los dos intstitutos; mientras que por otro lado se llega a 
la introducción de una tutela del usufructo non iure constitutus -considerada en 
época justinianea como una quasi possessio iuris- y cuyo objeto no es la cosa sobre 
la que recae el usufructo sino el contenido mismo del derecho de usufructo (el uti 
frui). 
Estas concepciones no sólo afectaron al campo del usufructo, sino que tuvieron 
vigencia y eficacia en otros sectores: servidumbres, habitatio, etc. donde hay una 
amplia relación del sujeto con la cosa (un amplio disfrute de la misma) determinán-
dose también, en estas situaciones, la doble perspectiva: 
A. La posibilidad de existir una extensión de los interdictos posesorios a 
situaciones que durante la época clásica se consideraban imposibles de poseer: 
respecto del titular del derecho y sobre la cosa objeto del mismo, denominadas con 
la expresión quasi possessio rei. 
B. La posibilidad, también durante la época justinianea, de proteger a 
aquel individuo que sin ser titular de uno de estos derechos ejercitaba el contenido 
de los mismos como si tuviera tal cualidad jurídica, protección que también se 
arbitrara en base a los interdictos de naturaleza típicamente posesoria, y que las 
fuentes denominaron como la quasi possessio iuris. 
Esta distinción entre ambas perspectivas sin embargo no se produce de una 
forma nítida y uniforme encontrándonos textos que las utilizan sin una precisa 
determinación, mientras que será la lógica evolución del ordenamiento jurídico 
romano, y más en una institución que rompe, en cierta medida, criterios rígidamente 
establecidos en otras épocas (la imposibilidad de poseer cosas incorporales que en 
numerosos preceptos de la época clásica se establece), la que perfile los rasgos más 
netamente normativos de estas diferentes situaciones de hecho. 
Fruto de estas confusiones terminológicas -que en los juriconsultos se aprecia 
a la hora de deslindar las peculiaridades de cada una de las figuras quasi possessio 
rei y quasi possessio iuris- es la configuración, por parte de la doctrina, de una 
difícil amalgama de situaciones que con frecuencia mezclan, sin distinción, supues-
tos de hecho de diferente e independiente naturaleza y regulación jurídica. 
Consideraciones que se desprenden del análisis de algunos textos donde la 
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expresión quasi possessio representa un concepto ambiguo y elástico, donde se 
recoge tanto la situación del titular del derecho en relación con la cosa sobre la que 
recae el mismo -quasi possessio rei-, así como la relación existente entre el 
contenido mismo del derecho y aquel individuo que lo ejercitaba de hecho carecien-
do de su válida titularidad -quasi possessio iuris. 
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ALGUNAS REFLEXIONES SOBRE LAS 
RELACIONESENTRELOS«DECRETOSDE 
CORTESCONCARÁCTERDELEY»YLOS 
«DEMÁS DECRETOS DE CORTES» DURANTE LA 
VIGENCIA DE LA CONSTITUCIÓN DE 1812 
JosÉ F. CHOFRE SIRVENT 
Profesor Titular Interino de Derecho Constitucional 
El concepto de ley propio y característico del Estado burgués encuentra su 
origen en la más vieja tradición europea, que arranca desde la Filosofía griega 
(Aristóteles), pasa por la Escolástica (Tomás de Aquino) y termina en la Edad 
Moderna (Gierke). Para esta corriente la ley no es la voluntad de uno, sino una norma 
general-racional; no «voluntas», sino «ratio»1• 
Frente a este concepto de ley aparecen los defensores del absolutismo del Estado 
(Hobbes) y definen la ley como voluntad y mandato. 
Precisamente, de la reacción contra este concepto absolutista de ley se depuró 
y afinó el concepto de ley propio del Estado burgués, como anteriormente hemos 
señalado. Y así, en esta misma línea de depuración técnica de dicho concepto, 
coincidieron los «monarcómanos» e Inglaterra, a pesar de la omnipotencia del 
Parlamento2• En estos dos casos la ley, como categoría normativa, podría haberse 
constituído en vehículo «formal» que transportaría tanto normas .generales-abstrac-
tas como normas individuales-concretas. La ley, por tanto, estaría capacitada para 
regular todo, cualquier tipo de materia. Sin embargo, en ambos casos no ha 
desaparecido la distinción entre ley como «ratio» y ley como· «voluntas». Y así, por 
una parte, se encuentran las leyes (generales y abstractas), y, por otra, las «medidas» 
(mandatos individuales, bien dependa de la voluntad de uno -Rey absoluto-, o 
bien de la voluntad de muchos -acuerdo mayoritario del Parlamento3• 
La distinción entre «leyes» y «otros actos que no son propiamente de legisla-
ción» hunde sus raíces en la tradición histórica española. No constituye, pues, una 
novedad radical que aparece con el constitucionalismo. Aunque es precisamente con 
éste donde alcanza mayores niveles de precisión jurídica. 
1Vid. Schmitt, Carl, Teoría de la Constitución, Madrid, 1982, pág. 150. 
2En relación con la «omnipotencia del Parlamento» en Inglaterra vid. García Pelayo; Manuel, 
DerechoConstitucionalcomparado,Madrid, 1959,pág.310. Vid.Jennings,Sirlvor,Elsistemamonárquico 
en Inglaterra, Madrid, 1966, págs. 31-48. 
3Vid. Carl Schmitt distingue entre el concepto de ley propio del Estado de Derecho (norma general 
y abstracta) y concepto político de ley (medida concreta). Vid. op. cit., págs. 150 y 151. 
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De manera, que el tradicional concepto de ley propio de la burguesía, que 
arranca desde Aristóteles, y que define a la ley como norma general, permanente y 
abstracta, es el que se manifiesta en la obra de los constituyentes de Cádiz (véase, 
por ejemplo, el Discurso Preliminar a la Constitución de 1912). En ésta hay un claro 
espíritu de no confundir las leyes con «otros actos dei Legislativo». Se excluye la 
posibilidad que la ley se configure como instrumento normativo que pueda englobar 
propiamente leyes y «otros actos de las Cortes». En la Constitución de Cádiz no todo 
lo que las Cortes producen son «decreto de Cortes con carácter de ley» 4• Esta clara 
conciencia de los diputados gaditanos, que miraban de reojo la tradición histórica 
española, dio origen a los «decretos de Cortes con carácter de ley» y a los «decretos 
de Cortes sin carácter de ley». 
La distinción entre ambas categorías normativas queda subrayada desde el 
momento en que se estableció un procedimiento de elaboración diferente para cada 
una de ellas. 
Esta situación, caracterizada por sus nítidos perfiles, contrasta con la oscuridad 
en que se vieron inmersos, según C. Schmitt, los conceptos de ley y Estado de 
Derecho «a causa de haber aplicado, por razones y necesidades ·políticas, el 
procedimiento legislativo y la competencia de los órganos legislativos a otros actos 
del estado, como si fueran de legislación.» El procedimiento legislativo no convierte 
un acto que intrínsecamente no es ley en una ley. No puede admitirse, según C. 
Schmitt, «que todo lo que se toca con la varita mágica del procedimiento legislativo 
se convierta en una ley»5• 
Así pues, el análisis de los conceptos de «decreto de Cortes con carácter de ley» 
y «decreto de Cortes sin carácter de ley» u otros actos del parlamento constituye uno 
de los aspectos fundamentales del constitucionalismo español durante todo el siglo 
XIX. Además, reúne unos caracteres originales que lo diferencian del resto del 
constitucionalismo occidental6• 
Mientras que en el constitucionalismo europeo va desapareciendo paulatina-
mente la distinción entre leyes y otros actos del parlamento, y se va consolidando la 
denominación de «ley» para cualquiera que sea el acto producido por el poder 
legislativo, en España, en la Constitución de 1812, se consolida la existencia, 
fundamentalmente, de dos categorías normativas producidas por las Cortes -que 
nada tienen que ver con un concepto dualista de ley, porque por una parte hay 
«decretos de Cortes con carácter de ley» y, por otra, «decretos de Cortes sin carácter 
de ley», aunque en realidad son cuatro las categorías existentes de «decretos de 
4Laband, en la segunda mitad del siglo XIX, consideraba que cualquier acto puede tener forma de 
ley. Para Carl Schimtt esta expresión insostenible en el concepto de ley propio del Estado de Derecho. 
Vid. de este autor op. cit., pág. 155. 
5Vid. op. cit., pág. 154. 
6Vid. Gallego Anabitarte, Alfredo,Ley y reglamento en el Derecho Público occidental;Madrid, 1971, 
pág. 207. 
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Cortes», atribuyéndose exclusivamente a uno de ellos el «carácter de ley»7• Ya en 
el «Reglamento para el régimen y gobierno del Estamento de Procuradores a 
Cortes», de 15 de Julio de 1834, no se distinguían las diferentes clases de «decretos», 
sino que únicamente se hacía referencia a los «proyectos de ley», dedicándoles el 
Título VII, que se denominó «Disposiciones peculiares a la discusión de los 
proyectos de ley». En iguales términos podemos referimos al «Reglamento del 
Congreso de los Diputados», de 14 de Febrero de 1938, cuyo Título VII recibe la 
denominación «De los proyectos y proposiciones de ley». Y así, sucesivamente, con 
referencia a los Reglamentos de las Cortes habidos en los años posteriores. De tal 
manera, que la peculiaridad de que las Cortes elaboren diferentes categorías 
normativas es propio y exclusivo de la Constitución de 1812. Posteriormente, la ley 
adquirirá el protagonismo indiscutible que le corresponde. La ley se convertirá en 
el producto genuino de las Cortes. 
La existencia de los dos Reglamentos de Cortes -1813 y 1821- durante el 
tiempo que ha permanecido en vigor la Constitución de 1812 va a contribuir a la 
delimitación de las dos etapas diferentes que afectaron de manera sustancial a la 
configuración definitiva de las dos categorías normativas objeto de estudio. 
En la primera de las etapas se distinguen a su vez dos períodos distintos: uno de 
ellos comprende desde la entrada en vigor de la Constitución de 1812 y hasta el inicio 
del absolutismo, mayo de 1814; y el otro abarca desde la reinstauración del orden 
constitucional, en 1820, hasta la aprobación del segundo de los Reglamentos de 
Cortes, en 1821. Y la segunda de las etapas comienza con la entrada en vigor del 
Reglamento de las Cortes, de 1821, y alcanza hasta 1823, año que da principio la 
denominada «década ominosa». 
1) Etapa que abarca desde la entrada en vigor de la Cosntitución en 
1812 hasta que concluya en 1821la vigencia del Reglamento de Cortes 
de 1813. 
A) Período comprendido desde la entrada en vigor de la Constitución de 
1812 hasta Mayo de 1814, inicio del absolutismo. 
En el primer período de la primera etapa, aunque las Cortes ejercen poderes 
ilimitados y no permiten siquiera autorizar a la Regencia para que sancione las 
leyes8, ya se suscitó el problema de calificar si una determinada norma habría de 
7Vid. Gallego Anabitarte, Alfredo, op. cit., págs. 204-206. 
8El artículo 113 del «Reglamento para el gobierno interior de las Cortes», 4 de septiembre de 1813, 
establece lo que sigue: «En el caso que las Cortes no concedan a la Regencia, en los términos que les 
parezca, la sanción de las leyes, que pertenece por la Constitución al Rey, no podrán dejar de pedir antes 
de la votación de cualquiera proyecto de ley, informe a la Regencia, que lo dará, oyendo antes al Consejo 
de Estado.» 
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revestir forma de «decreto de Cortes con carácter de ley» o de «decreto de Cortes sin 
carácter de ley». A quien correspondía definir dicha naturaleza era a las propias 
Cortes. Así, como ejemplos de lo que decimos, basta indicar dos casos: el primero 
es acerca de la derogación de los estatutos de la orden de Carlos III que exigían 
pruebas de nobleza para recibir esta condecoración los militares; pues bien, como 
cuestión previa a la discusión principal, el Sr. Marqués de Lazán presentó la 
siguiente proposición: «Que antes de pasar a discusión el dictamen de la comisión 
de Legislación sobre la derogación de los estatutos de la orden de Carlos III, se 
pregunte al Congreso si los considera como ley o no». Tras largo debate se declaró 
que eran leyes9• 
Y el segundo de los supuestos que invocamos para demostrar que, en aquella 
primera época, ya se suscitaba el interés en definir qué era «decreto de Cortes con 
carácter de ley» o «decreto de Cortes sin carácter de ley» versaba sobre «la ejecución 
de un préstamo equivalente al valor de la contribución directa en un tercio, 
reintegrable en el primer año en que se hallare establecida»; después de una larga y 
detenida discusión, formuló el Sr. Caro la siguiente indicación, sobre la que se 
declaró no haber lugar a deliberar: «Que antes de votar sobre el informe de la 
Comisión de Hacienda, declaren las Cortes si la minuta de decreto que dicha 
Comisión presenta es o no de ley». (Lamentablemente, el debate en tomo a los dos 
ejemplos citados no se recoge en las Actas de las Sesiones de las Cortes)10• 
Pero a pesar de suscitarse el interés por definir la naturaleza de unas concretas 
categorías normativas (lo cual revela el lento despertar -porque desde 181 O ya se 
conoce la existencia de las dos categorías normativas: por una parte, «decreto de 
Cortes con carácter de ley» y, por otra, los demás «decretos de Cortes»- de una 
conciencia jurídica que considera que los productos que emanen de las Cortes son 
de diferentes clases, y no, como sería de suponer, exclusivamente la «ley»), lo cierto 
es que durante el primer período de la primera etapa, que termina el 14 de Mayo de 
1814, sólo se aprobaron «decretos de Cortes sin carácter de ley», justificándose este 
hecho en que el Rey, al encontrarse cautivo, no puede ejercer el derecho a sancionar 
los «decretos de Cortes con carácter de ley» y, por tanto, las Cortes se arrogan 
poderes casi ilimitados. 
B) Periodo comprendido desde la reinstauración del orden constitucional 
en 1820 hasta el29 de Junio de 1821, en que se aprobó el segundo Reglamento de 
las Cortes. 
En el segundo período de las primera etapa, sin embargo, el panorama va 
9Vid. Actas de las Sesiones de la Legislatura ordinaria de 1813, Tomo único, nº 66, pág. 321. 
10Vid. Actas de las Sesiones de la Legislatura ordinaria de 1813, Tomo único, nº 51, 16 de Noviembre 
de 1813, pág. 249. 
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alcanzando paulatinamente niveles de complicación de alguna entidad a medida que 
el Rey comienza a ejercer las facultades que por la Constitución le corresp<.mde. 
Además de esta importante circunstancia hay que señalar la novedad que supone 
para los diputados llevar a la concreción práctica las distintas categorías normativas, 
que si bien ya se contemplaban en el Reglamento de las Cortes, de 1913, no se 
llegaron a aplicar en caso alguno (durante los años 1812-1814 sólo se aprobaron 
«decretos de Cortes», a iniciativa de éstas y sin sanción real). 
Esta novedosa situación creó desconcierto entre los parlamentarios, llegando a 
cuestionarse en repetidas ocasiones si la norma ante la cual se encontraban reunía 
los caracteres propios de un «decreto de Cortes con carácter de ley» o de un «decreto 
de Cortes sin carácter de ley». Hubo algún diputado, incluso, que, celoso defensor 
de la puridad de conceptos, consideraba que la Constitución de 1812 no contemplaba 
la distinción entre «ley» y «decreto de Cortes». Este diputado al que nos referimos 
era el Sr. Calatrava, que realizó estas manifestaciones con ocasión de la discusión 
del proyecto de ley sobre señoríos. Además, añadía que el Reglamento de las Cortes 
sólo hablaba de decretos, y no reconocía más diferencia entre éstos que la de 
necesitar unos sanción real y otros no11 • A modo de aclaración téngase en cuenta que 
en el Reglamento de las Cortes, de 1813, así como el de 1821, no se contienen 
formalmente «leyes», sino que hay cuatro clases de decretos, siendo uno de ellos los 
«decretos de Cortes con carácter de ley». De ahí que haya que interpretar la 
intervención del diputado Sr. Calatrava en el sentido de si la categoría en cuestión 
es un «decreto de la exclusiva competencia de las Cortes», o es un «decreto de Cortes 
con carácter de ley». Para este parlamentario, la Constitución «no podía menos de 
repugnar la distinción ingeniosa que se había inventado entre decreto y ley»12• 
Ejemplos que avalan lo que decimos se repiten continuamente. Así, cuando se 
11Con ocasión de la discusión del proyecto de ley sobre señoríos se dijo lo siguiente: «Declarado el 
punto suficientemente discutido, en el momento de procederse a la votación se opuso el señor Calatrava 
a que se preguntase si el presente debía considerase como ley o como decreto; porque la Constitución no 
conoce semejante distinción, y porque este lenguaje le parecía inconstitucional, y que por lo mismo no 
debían usarlo las Cortes. Añadió que el Reglamento solo hablaba de decretos, y no reconocía más 
diferencia entre éstos que la de necesitar unos la sanción Real, y otros no necesitarla; y que los de esta 
clase eran los que se acordaban a propuesta del Rey, o por estar en las atribuciones de las Cortes; que de 
declararse por éstas que era decreto y no ley, se podría publicar sin la sanción Real, lo cual en su juicio 
sería contra la Constitución; que no podía menos de repugnar la distinción ingeniosa que se había 
inventado entre decreto y ley, distinción que autorizaría a las Cortes para atribuirse facultades que 
excederían sus límites, destruyéndose por este medio el equilibrio que establece la Constitución. 
Reprodújose en breves términos la anterior discusión, y para cortarla indicó el Sr. Vargas, y apoyó el señor 
Golfín, que lo que debía preguntarse era si la lectura hecha debía considerarse como primera o como 
tercera, y añadiendo éste que tenían mucha fuerza las reflexiones que acababa de hacer el Sr. Calatrava. 
Después de algunas contestaciones entre los sres. Castanedo y Cepero, el primero en orden a que no era 
anticonstitucional el decir «decretos de Cortes», pues así los habían titulado las Cortes extraordinarias, 
y el segundo sobre el sentido en que habían usado la palabra 'mandato', que había notado el Sr. Golfín; 
habiéndose preguntado si la lectura que se había hecho del dictamen de la comisión se tendría por primera 




leyó la minuta de decreto en relación con los jesuítas, el diputado Sr. Calatrava dijo: 
«Dudo si este decreto es de aquellos que necesitan la sanción del Rey»13• Otro caso 
que viene a demostrar la confusión existente en la utilización de las distintas 
categorías normativas lo encontramos con ocasión del dictamen de la Comisión de 
Guerra en el que se examina la consulta del Tribunal especial de Guerra y Marina, 
relativa a si el sumario que se está sustanciando en averiguación de los desórdenes 
ocurridos en el cuartel de Guardias de la persona del Rey debe formarse por uno de 
los ayudantes o por el juzgado del cuerpo14; pues bien, en este dictamen se menciona 
el «decreto de las Cortes generales y extraordinarias» de 25 de Mayo de 1813, y, sin 
embargo, en las intervenciones posteriores se utilizaron, indistintamente, los térmi-
nos «ley»15, o «decreto de Cortes»16• Obviamente, por la fecha en que se aprobó, 
1813, ha de calificarse como «decreto de Cortes» y no como «ley», o también 
llamado «decreto de Cortes con carácter de ley», ya que, como sabemos, la ausencia 
del Rey impide a éste sancionar las leyes. 
El clima de confusión existente en el seno de las Cortes acerca de qué deba 
entenderse por «decreto de Cortes con carácter de ley» no había conducido aún a una 
discusión específica sobre tan importante asunto. Por tanto, la imperiosa necesidada 
de determinar con la mayor precisión posible los rasgos característicos de cada una 
de las categorías normativas obligaba a las Cortes a discutir sobre dicha cuestión. 
a) Importante debate en las Cortes acerca de la distinción entre «decretos 
de Cortes con carácter de ley» y «los demás decretos de Cortes». 
Pues bien, apenas transcurrieron cuatro meses desde la reinstauración del 
13
"Se leyó la minuta de decreto extendida a tenor de lo aprobado en la sesión de 14 del actual con 
respecto a los jesuítas; y leída, dijo 
El Sr. Calatrava: Dudo si este decreto es de aquellos que necesitan la sanción del Rey. Hágalo 
presente porque advierto que está extendido con la fórmula adoptada para los decretos que según el 
Reglamento no necesitan la sanción Real; y me parece que esto debe llamar la atención del Congreso. 
El Sr. Presidente: En la Secretaría se tuvo presente que en la Memoria del Secretario de Gracia y 
Justicia se decía que S. M. dejaba este punto a la resolución de las Cortes. Con este motivo, y el de no ser 
una nueva ley, sino la reproducción de las que regían desde el año de 1767, se acordó que se leyese para 
que el Congreso determinase lo que pareciese justo. 
El Sr. Calatrava: Tres son las clases de fórmulas de decretos que están señaladas en el Reglamento. 
Primera: la de aquellos que son relativos a puntos que por la Constitución pertenece su resolución a las 
Cortes, tal como la declaración de dudas sobre la sucesión de la Corona, y otros semejantes. Segunda: la 
de aquellos que tienen su origen en las propuestas del Gobierno. Y tercera: la de aquellos en que no 
habiendo ninguna propuesta del Gobierno, acuerden, sin embargo, las Cortes lo conveniente. Si en el caso 
actual las Cortes se hubiesen conformado con lo que el Gobierno hubiese propuesto, no habría que dudar 
y se adoptaría la fórmula correspondiente; y así como si hubiese sido de aquellas cosas que las Cortes 
determinan por sí sin propuesta del Rey, se usaría de la fórmula señalada para este caso. Pero veo que aquí 
se usa de la de aquellos puntos cuya sanción está en las facultades de las Cortes, y yo creo que este negocio 
es de aquellos sobre que debe recaer la sanción Real; pues aunque es cierto que el Rey lo dejó a la 
resolución de las Cortes, se abstuvo de manifestar su opinión». Vid. Diario de Sesiones de las Cortes, 
Tomo I, núm 43, 16 de Agosto de 1820, pág. 535. 
14Vid. Diario de Sesiones de las Cortes, Tomo I, núm 14, 18 de Julio de 1820, pág. 191. 
15El diputado Sr. Paralea utiliza la expresión «ley de 25 de Mayo de 1813». Vid. idem. 
16En el dictamen de la comisión de Guerra se utiliza la expresión «decreto expedido por las Cortes 
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régimen constitucional, se suscitó en el seno de las Cortes una de las cuestiones más 
importantes de que pudiere conocer el Poder Legislativo en aquella época, como es 
la de distinguir entre «decreto de Cortes con carácter de ley» y «decreto de Cortes 
sin carácter de ley»17• 
Con motivo de la discusión del asunto de si ha de volver a entrar en la sucesión 
de la Corona el Sr. Infante Don Francisco de Paula y a S. M. Doña María Luisa, gran 
duquesa de Luca, el Presidente de las Cortes, Sr. Espiga, juzgó como muy necesario 
que se declarase de forma inmediata si nos encontramos ante un «decreto de Cortes 
con carácter de ley» o ante un «decreto de Cortes sin carácter de ley», porque según 
se resuelva esta cuestión previa la dirección de la discusión será muy diferente. 
Porque hay razones en favor de cada una de las posturas defendidas. Por una parte, 
al ser el objeto de entidad, y porque se dirige a la N ación entera parece que debe tener 
el «decreto de Cortes» carácter de ley; por otra parte, como no es general, y sólo tiene 
como objeto una persona, se considera que el «decreto de Cortes» no tiene carácter 
de leyl8• 
Llegados a este punto, el Secretario Sr. López planteó la discusión, con una 
claridad meridiana, en los siguientes términos: «¿_Este negocio será objeto de un 
decreto o de una ley?» 19• 
El debate que provocó la formulación de este interrogante dejó traslucir una 
cierta confusión de conceptos de no poca entidad, demostrándose con ello que las 
categorías normativas aun no han encontrado una definición adecuada que se 
corresponda con la relevancia que tienen para el desarrollo legislativo, al cual le 
corresponde la difícil tarea de conformar las bases del inicipiente Estado Constitu-
cional. 
a') Principales argumentos utilizados a favor o en contra del calificativo 
«decreto de Cortes con carácter de ley». 
Los argumentos utilizados a favor o en contra de calificar con «carácter de ley» 
a los «decretos de Cortes» en la discusión de referencia pueden ser agrupados en 
torno a tres núcleos fundamentales. 
generales y extraordinarias de 25 de Mayo de 1813» y en iguales términos se expresan los diputados Sres. 
Giralda y Sánchez Salvador. Vid. idem. 
17Vid. Diario de Sesiones de las Cortes, Tomo I, núm. 9, 13 de Julio de 1820, pág. 74. 
18
"El Sr. Presidente: En el día pasado se dudó si esta proposición debería considerarse como una ley 
o un decreto. Juzgo muy necesario que se declare esto antes, porque la dirección de la discusión será muy 
diferente. Hay razones de una y de otra parte. Por ser de tal entidad el objeto, y porque se dirige a la Nación 
entera, parece que tiene el carácter de ley; por otra parte, como no es general, y solo tiene por objeto una 
sola persona, parece debe tener la calidad de decreto. Las Cortes resolverán lo que tengan por 
conveniente; en inteligencia que la discusión, si se considera como ley, ha de seguir diferentes trámites 
que los que se seguirán si se considera como decreto.» Vid. idem. 
19Vid. idem. 
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a'') La ley es una disposición general y perpetua». 
Por una parte, se encuentran aquellos diputados defensores de la tesis que estima 
que el asunto de que se trata es una ky, y afirman que merece tal consideración 
porque nos encontramos ante una «disposición general y perpetua»; «general», porque 
obliga a toda la N ación; y «perpetua», porque carece de tiempo determinado para su 
cesación20• Este argumento está huérfano de sólidos fundamentos, porque igual que 
los «decretos de Cortes con carácter de ley», también los «decretos de Cortes sin 
carácter de ley» pueden tener la misma fuerza para obligar a toda la N ación; y en 
cuanto al carácter de la «perpetuidad» tampoco está limitada la vigencia de los 
decretos a un plazo concreto. Luego las características de «generalidad» y «perpe-
tuidad» no son exclusivas de los «decretos de Cortes con carácter de ley» como se 
pretende demostrar1• 
b'') La ley, como expresión de la voluntad del pueblo por sí o por sus 
representantes. 
En segundo lugar, se argumenta por los defensores de calificar la normativa 
como «decreto de Cortes con carácter de ley», que tiene dicha consideración porque 
ostenta el atributo esencial de ella, que es ser «la expresión de la voluntad del pueblo 
manifestada por sí o por sus representantes»22• Esta afirmación carece de la rotundidad 
que parecen querer atribuirle los defensores de la calificación como «decreto de 
20
"El Sr. Moreno Guerra: Creo que es muy claro que esto debe seguir los trámites de una ley, porque 
se trata de una disposición general y perpetua. Es general, porque obliga a toda la Nación; y es perpetua, 
porque no puede ser revocada sino haciendo una ley. Lo que se llama perpetuo es lo que ha de subsistir 
hasta que se revoque expresamente; quiero decir que no hay tiempo determinado para su cesación.» Vid. 
idem. 
21
"El Sr. Montoya: La diferencia que debe hacerse entre las leyes y los decretos de las Cortes no debe 
tomarse de su perpetuidad ni de lo general de su objeto, pues tanto las leyes como los decretos pueden 
tener este carácter. Se distinguen solamente en que las leyes requieren la sanción Real, y en los decretos 
la sanción reside exclusivamernte en las Cortes, por atribuirlas la Constitución la determinación de 
semejantes asuntos, cual es ciertamente el excluir alguna persona de la sucesión del Trono.» Vid. Diario 
de Sesiones de las Cortes, Tomo I, núm 9, 13 de Julio de 1829, pág. 75. 
22
"El Sr. Navarro (D. Andrés): Me parece que la declaración de que se trata es una verdadera ley, 
porque reúne todos sus caracteres. En primer lugar, es ley porque tiene el atributo esencial de ella, que 
es ser la expresión de la voluntad del pueblo manifestada por sí o por sus representantes. ¿De qué se trata 
aquí? De que la N ación por medio de sus representantes manifieste su voluntad; pues manifestándola, se 
trata de hacer una verdadera ley. Se podrá decir que no basta esta manifestación, sino que se necesita 
además la importancia del objeto. ¿Y no reúne ésta la importancia del objeto? ¿N o se trata de111amamiento 
a la Corona? ¿Y no es este el objeto más importante de la legislación? Reúne, pues, también el atributo 
de la importancia del objeto. Si se pide que esta manifestación de la voluntad general se dirija al bien de 
la nación, el establecimiento de las leyes del llamamiento a la sucesión de la Corona, ¿a qué se dirige sino 
al bien de la Nación? Ahora, si se objeta que la ley debe referirse a la comunidad, no a los intereses de 
los particulares, tiene también este carácter la de que se trata. Aunque en una ley se trata de un objeto 
particular, no por esto deja de ser, siempre que incluye una obligación a la que quede sujeta la generalidad. 
En estando sujetos a ellas todos los súbditos, se verifica el carácter de la ley. Si se exigiese precisamente 
que una ley hubiese de mirar directa a inmediatamente al bien particular de todos, nos hallaríamos en el 
caso de tener que excluir de la clase de leyes a las más principales de ellas. Todas las leyes que tratan de 
la sucesión a la Corona, atienden al interés particular de una familia y de sus individuos: ¿y las debemos 
privar del carácter de leyes por esto? Concluyo, pues, que esta proposición tiene todos los caracteres de 
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Cortes con carácter de ley», porque el pueblo también expresa su voluntad a través 
de sus representantes de forma distinta a este tipo «decretos de Cortes con carácter 
de ley», por ejemplo, a través de los «decretos de Cortes sin carácter de ley»; 
independientemente del caso que nos atañe, cuando las Cortes dictan «decretos de 
Cortes sin carácter de ley» también en este caso es expresión de la voluntad general, 
y más auténtica incluso porque dimana directa y únicamente de la soberanía 
nacional. En el mismo sentido se pronuncia Martínez de la Rosa que, con gran 
agudeza, mostró su desacuerdo, con ocasión de otro debate, en estos términos: «No 
es exacto que la ley sea la expresión de la voluntad general; y aunque así lo han dicho 
autores célebres, no lo tengo por un principio infalible. Si toda expresión de la 
voluntad general fuera ley, todo lo que las Cortes mandasen sería ley; es así que no 
lo es, luego es clara la consecuencia»23 • 
e'') Ley, por razón de la materia. 
Y, por último, el diputado Sr. Gareli considera que la materia de que se trata es 
propia de un «decreto de Cortes con carácter de ley», y para sostener esta afirmación 
apoya, fundamentalmente, su argumento en que como el art. 181 de la Constitución 
de 1812 concede a las Cortes la facultad de excluir de la sucesión a aquellas personas 
que considere capaces para suceder, y las Cortes dieron su decreto de exclusión antes 
de promulgarse la Constitución, para que las cosas vuelvan a su orden debe haber 
otro decreto que restituya a él, y este decreto ha de tener carácter de ley, porque 
restablece el orden señalado en la Constitución24• 
Pero, ¿por qué ha de revestir el decreto en cuestión carácter de ley, si el primero 
de los decretos de exclusión fue dado sólo por las Cortes, sin necesidad de sanción 
por S. M.? Para la restitución de aquel decreto bastaría seguir las mismas formali-
dades a las que se ajustó la aprobación del decreto primero. Pero frente al diputado 
Sr. Gareli y otros, como los diputados Sres. Moreno Guerra y Sr. Navarro, que 
defendía la tesis de que la categoría norma ti va de que se trata es un «decreto de Cortes 
ley, y de ley propia y verdaderamente tal; y no sólo de ley, sino ley fundamental, y de aquellas que 
pertenecen a la sucesión a la Corona; y así, para su aprobación deben seguirse los trámites no sólo de una 
ley, sino de una ley fundamental.» Vid. idem. 
23Vid. Diario de Sesiones de las Cortes, Tomo I, núm 57, 29 de Julio de 1820, pág. 725. 
24
"El Sr. Gareli: Me parece que este es un decreto, pero de aquellos que tienen el carácter de ley, de 
los que habla el artículo 108, Capítulo X del Reglamento, y que por lo mismo deben tener la sancióR Real. 
En el fondo esta es una ley, porque trata de la sucesión a la Corona, que es una de las cosas de que habla 
la ley fundamental. En ella se designa la clase de personas llamadas a la sucesión de la Corona, y en éstas 
están incluídas las personas del Señor Infante D. Francisco de Paula y la gran Duquesa de Luca. Para 
excluir a éstas de la sucesión, fue menester expedir un decreto particular antes que se publicase la 
Constitución, que se verificó al día siguiente. Por este decreto se declararon estas personas inhábiles para 
la sucesión por las circunstancias particulares que en ellas concurrían. Estas circunstancias han cesado. 
Y como en el art. 181 de la Constitución se concede a las Cortes la facultad de excluir de la sucesión a 
aquellas personas que no consideren capaces para suceder, y las Cortes dieron aquel decreto de exclusión, 
para que las cosas vuelvan a su orden, debe haber otro decreto que las restituya a él; y este decreto debe 
tener el carácter de ley, que determine la sucesión según prescribe la ley constitucional. La primera ley 
de esta naturaleza fue confirmada en las Cortes de Alcalá, y hasta entonces no tuvo fuerza de ley. La 
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con carácter de ley», había otros que opinaban exactamente lo contrario, pero, 
curiosamente, invocando los mismos preceptos constitucionales. El precitado art. 
181 de la Constitución comienza señalando que «Las Cortes deberán excluir de la 
sucesión ... ». Pues bien, cuando en el texto de la Constitución aparecen expresiones 
como «las Cortes deberán», «las Cortes determinarán», «las Cortes aprobarán», etc. 
ha de entenderse que en tales casos se adoptará la forma de «decreto de Cortes sin 
carácter de ley>>, que significa que son las Cortes, por sí mismas, sin intervención del 
Rey, las que decidirán. Y si relacionamos el art. 181 con el apartado tercero, del art. 
131 de la Constitución, que se refiere a las facultades exclusivas de las Cortes, 
observamos que en el citado apartado se expresa que corresponde a las Cortes 
«resolver cualquier duda, de hecho o de derecho, que ocurra en orden a la sucesión 
de la Corona». Por tanto, en el asunto que comentamos, la categoría normativa 
revestirá la forma de «decreto de Cortes sin carácter de ley», esquivándose así, que 
el Rey pudiere intervenir. 
Siguiendo este mismo argumento expresa el diputado Sr. Victorica, que cuando 
se trata de decretos relativos a la sucesión a la Corona, estos deben considerarse 
como una explicación de las leyes fundamentales y tal explicación pertenece a las 
Cortes, no necesitándose la sanción25. Partidario también de calificar este hecho 
como «decreto de Cortes sin carácter de ley», fue el diputado Sr. Muñoz Torrero, 
pero con algún matiz diferencial respecto al Sr. Victorica. Aquel diputado hizo 
especial hincapié en señalar que, efectivamente, no era una ley, sino un decreto 
declarativo en virtud de las facultades que la Constitución señala a las Cortes, pero 
no un decreto declarativo de la ley fundamental, sino de un hecho particular. Con este 
matiz el Sr. Muñoz Torrero pretendía evitar que se «pudiera dar margen a que los 
malévolos dijeran que a pretexto de aclaraciones tratábamos de alterar la Constitu-
ción»26. 
segunda, en tiempo de Felipe V, se obtuvo con consentimiento de las Cortes en 1713, y la tercera ley de 
sucesión es la que tenemos en la Constitución. Con que en orden a estas personas excluídas, que están 
comprendidas en la línea llamada por la Constitución, el decreto que se de para rehabilitarlas debe tener 
el carácter de ley, porque restablece el orden señalado en la Constitución y no hace más que remover el 
obstáculo que opuso un decreto particular a ciertas personas llamadas a suceder por la Constitución.» Vid. 
Diario de Sesiones de las Cortes, Tomo I, núm 9, 13 de Julio de 1820, pág. 74. 
25
"El Sr. Victorica: Un artículo de la Constitución concede a las Cortes la facultad de excluir de la 
sucesión de la Corona a aquellas personas que por sus circunstancias lo mereciesen. Las Cortes generales 
y extraordinarias, usando de esta facultad, juzgaron conveniente excluir en aquellas circunstancias al 
Sermo. Sr. Infante D. Francisco de Paula y a S. M. la Duquesa de Luca. Teniendo ahora las Cortes para 
derogar este decreto, parece que para esta derogación conviene seguir el orden que siguieron las Cortes 
extraordinarias en su establecimiento; es decir, promulgar un decreto, en que convendrá se observen las 
circunstancias que se requieren para la formación de las leyes, menos la sanción Real. Cuando se trata 
de decretos relativos a la sucesión a la Corona, estos debe considerarse como una explicación de las leyes 
fundamentales, y esta explicación pertenece a las Cortes, las cuales en virtud de esta facultad expidieron 
aquel decreto. Por consiguiente, perteneciendo a las Cortes exclusivamente la facultad de aclarar las leyes 
fundamentales, y siendo la presente una declaración de ellas no se necesitan en este caso la sanción Real.» 
Vid. idem. 
26
"El Sr. Muñoz Torrero: Voy a hablar de otra cosa, y es sobre una equivocación que se ha cometido 
en el Diario de Cortes días pasados, cuando se dijo que no era una ley, sino un decreto declaratorio en 
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b') Diferencias fundamentales entre «decretos de Cortes con carácter de le» 
y «decretos de Cortes sin carácter de ley»: por razón de la sanción y por razón de 
la materia. 
Llegados a este momento, no apreciamos datos que nos indiquen con claridad 
las diferencias que pudieren existir entre «decretos de Cortes con carácter de ley » 
y «decretos de Cortes sin carárter de ley»; las dos características que se pretendían 
estimar como propias de los «decretos de Cortes con carácter de ley» (disposición 
general y perpetua y expresión de la voluntad del pueblo manifestada por sus 
representantes) han sido certeramente criticadas, desmontándose la estructura 
argumental sobre la que se sostenían, considerándose que las razones en que se 
fundaban eran asumibles plenamente por los «decretos de Cortes sin carácter de 
ley». 
a'') Diferencia basada en la sanción. 
Indagando la respuesta al interrogante que con tanta precisión formuló el 
Secretario Sr. López, nos encontramos que la nota diferencial más importante entre 
«decreto de Cortes con carácter de ley» y «decreto de Cortes sin carácter de ley» es 
la sanción. Esto es, que los «decretos de Cortes con carácter de ley» ( art. 108 
Reglamento de las Cortes, de 1813) habrán de ser sancionados por S. M., mientras 
que los «decretos de Cortes sin carácter de ley» no precisarán la sanción Real. 
La diferencia es transcendental, porque en el primer caso, al intervenir el Rey 
necesariamente, éste puede otorgar o negar la sanción, y si opta por esta segunda 
decisión se produce un bloqueo del «decreto de Cortes con carácter de ley» en 
cuestión durante cierto tiempo, según dispone la Constitución (art. 144-152 Cons-
titución de 1812); sin embargo, en el segundo caso, cuando estemos ante «decretos 
de Cortes sin carácter de ley», el Rey no ha de intervenir porque la sanción no se exige 
para estos casos. Por tanto, la diferencia más radical entre ambas categorías 
normativas está en la exigencia o no del requisito de sanción. 
b'') Diferencia basada en razones materiales. 
Pero si bien esta divergencia es incuestionable, no por ello ha de marginarse la 
otra nota diferencial de carácter sustancial que se fundamenta en razones materiales, 
en virtud de la cual revestirán la forma de «decreto de Cortes sin carácter de ley» 
virtud de las facultades que la Constitución señala a las Cortes: no dije ni propuse jamás, ni fue la intención 
de las Cortes que este fuese un decreto declaratorio de la ley fundamental. Lo que yo dije fue que no era 
una ley civil, sino un decreto declaratorio y nada más. Es necesario que al extender el Diario se ponga 
el mayor cuidado en ciertas materias. Algunos Sres. Diputados manifestaron en efecto que esto era aclarar 
la ley fundamental; pero lo que yo dije fue que este era un decreto declaratorio de un hecho particular. 
Hago esta observación para que se corrija en el mismo Diario; porque el decir que se aclaraba la ley 
fundamental pudiera dar margen a que los malévolos dijesen que a pretexto de aclaraciones tratábamos 
de alterar la Constitución.» Vid. Diario de Sesiones de las Cortes, Tomo I, núm 13, 17 de Julio de 1820, 
pág. 174. 
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todas las facultades de las Cortes contenidas en el art. 131 de la Constitución de 1812, 
a excepción de la del apartado primero. 
En este sentido merece señalarse con especial énfasis el contenido de la 
discusión que se produjo en la sesión del día 3 de Julio de 1811, en la Comisión de 
la Constitución, en tomo al tema que directamente nos afecta. Y así, en el Acta 
correspondiente a la fecha señalada se manifestaba que la sanción del Rey se 
limitaba «a sólo las leyes», no necesitándose aquélla «en todas las otras determina-
ciones de las Cortes que sólo tuviesen carácter de decreto y que versaren sobre 
asuntos que, sin ser precisamente de legislación, les están atribuídos en las facultades 
que ya están señaladas»27• Un ejemplo ilustrativo, y que responde a los parámetros 
referidos, lo encontramos en la discusión acerca de la reducción a la mitad del valor 
de los portes del envío del Diaro de Cortes. En la polémica suscitada acerca de este 
particular se configuraron dos posturas contradictorias. Por una parte, se situaban 
aquellos diputados (Sres. Conde de Toreno, Cañedo, Golfín) que con el Sr. Gareli 
al frente consideraban que el asunto objeto de debate había de revestir naturaleza de 
ley y cumplir, en consecuencia, todos los trámites prescritos en la Constitución y en 
el Reglamento para tales casos. Y, por otra parte, se ubicaba el sector discrepante 
(Sres. Quintana, Villanueva y Cortés) que, ateniéndose fielmente a la Constitución 
y al Reglamento, y para evitar las «dudas» que frecuentemente se suscitaban para 
calificar un determinado dictamen como ley o como decreto de Cortes, «dijo -el 
Sr. Cortés- que en la misma Constitución estaban terminantemente clasificados y 
distinguidos los casos», de lo que «dedujo no ser una ley la que se proponía, sino un 
acto de gobierno de los que la Constitución atribuye a las Cortes, por estar compren-
dido en la facultad décimatercia de las mismas, que dice: 'establecer anualmente las 
contribuciones e impuestos' .»28 • 
27Vid. Suárez, Federico, Actas de la Comisión de Constitución ( 1811-1813 ), Madrid, 1976, pág. 129. 
28
"La Comisión del Diario de Cortes, deseando que a los españoles de fuera de Madrid que quisiesen 
suscribirse a este periódico se les facilitase con la posible economía, proponía a las Cortes que en valor 
de los portes se rebajase la mitad de lo que pagaban los impresos que se remitían por el correo con fajas. 
Esta propuesta dio margen a alguna discusión, habiéndose opuesto el Sr. Gareli a que se aprobase 
desde luego, pues considerando la providencia que promovía como una ley, opinaba que debían seguirse 
todos los trámites prescritos por la Constitución y el Reglamento del gobierno interior de Cortes para la 
formación y derogación de las leyes. Del mismo dictamen fueron los señores Conde de Toreno, Cañedo 
y Golfín, quien normalizó una indicación concebida en estos términos: 'Siendo en mi opinión una 
verdadera ley la resolución de las Cortes sobre disminución de precio de portes de los Diarios de Cortes, 
pido que el Congreso delibere si necesita o no la sanción Real.' Los Sres. Quintana y Villanueva fueron 
de sentir contrario, como también el Sr. Cortés, el cual, para evitar las dudas que frecuentemente se 
suscitaban con respecto a calificar un dictamen o una propuesta, y decidir si eran objeto de una ley o de 
un simple decreto obligatorio, dijo que en la misma Constitución estaban terminantemente clasificados 
y distinguidos los casos, pues todo lo que estaba comprendido en los límites de las facultades del Rey por 
sí solo o del Poder ejecutivo no podía ser ley, como tampoco podía serlo todo lo que estaba encerrado en 
las facultades de las Cortes, puesto que ni éstas por sí solas ni el Rey podían hacer una ley, sino que debía 
hacerse por la cooperación de las dos potestades; y aplicando este principio a la decisión presente, dedujo 
no ser una ley la que se proponía, sino un acto de gobierno de los que la Constitución atribuye a las C artes, 
por estar comprendido en la facultad decimatercia de las mismas, que dice: 'establecer anualmente las 
contribuciones e impuestos.' Declarado el punto suficientemente discutido quedó aprobada la propuesta 
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En relación con la expresión «acto de gobierno», Gallego Anabitarte acusaba a 
Jellinek de incurrir en un error --cuando se refería a la Constitución de Cádiz29-
' porque dividía los asuntos del poder legislativo en «legislación material» y 
provisión de «actos administrativos». Para Gallego Anabitarte era inadecuada la 
utilización de la expresión «actos administrativos», porque los asuntos enumerados 
a partir del apartado 2º al26º, del art. 131 de la Constitución de 1812 eran todo menos 
«actos administrativos», eran todo menos leyes formales, «eran decretos de Cortes 
emitidos expresamente sin sanción de ley», eran una «manifestación del ejercicio de 
una facultad con rasgos soberanos»30• Sin embargo, la intervención del diputado Sr. 
Cortés, a la que ~nteriormente nos hemos referido, parece desmentir en parte la 
rotunda afirmación de Gallego Anabitarte al atribuir el calificativo de 'acto de 
gobierno' a las facultades del art. 131, 2º al 26º de la Constitución de Cádiz. 
Carl Schmitt, con la inteligencia y agudeza que le caracterizan, distingue, como 
ya hemos afirmado, entre concepto de ley propio del Estado de Derecho y el 
concepto político de la ley. En el primer caso la ley es una norma jurídica, general 
y permanente; en el segundo caso, la ley es voluntad, mandato concreto, «un acto de 
soberanía»: «Les et quod populus jussit»31• 
Así, pues, trasladando con enorme cautela ambos conceptos de ley elaborados 
por C. Schmitt a la Constitución de 1812 observaremos que, por una parte, están los 
«decretos de Cortes con carácter de ley», que se corresponden con el concepto de ley 
propio del Estado de Derecho, y por otra, los «decretos de Cortes sin carácter de ley», 
que se relacionan con el concepto político de ley, y que no son sino «actos 
plenamente soberanos»32• 
De lo anteriormente señalado no puede resultar más explícita la voluntad del 
legislador de no confundir aquellas materias propias de «decreto de Cortes con 
carácter de ley», y en las que será precisa la sanción, de aquellas otras que, 
de la Comisión del Diario, y se declaró no haber lugar a votar sobre la indicación del Sr. Golfín.» Vid. 
Diario de Sesiones de las Cortes, Tomo I, núm. 27, 31 de Julio de 1820, pág. 338. 
29Vid. Jellinek, G., Gesetz und Verordnung, 1887, págs. 83 y 84, cit. por Gallego Anabitarte, Alfredo, 
op. cit., pág. 171. 
30Vid. Gallego Anabitarte, Alfredo, op. cit., págs. 171, 172 y 178. 
31Vid. Schmitt, Carl, op. cit., pág. 155. 
32Que las materias que regulan los «decretos de Cortes» no tienen carácter de ley también se deriva 
del «concepto formal de ley» (Der sogennante formelle Gesetzes begriff) al que Carl Schmitt dispensa 
una atención especial. Para este autor, el concepto formal de ley se encontraría situado entre el concepto 
de ley propio del Estado de Derecho y el concepto político de ley. 
Señala Schmitt, que el «concepto formal de ley» encuentra su origen histórico en la monarquía 
constitucional y en conexión con la lucha protagonizada por la representación popular que intentaba 
extender sus competencias sobre materias que no eran propiamente leyes, sino meros «actos políticos» 
como, por ejemplo, la aprobación del presupuesto, la declaración del estado de sitio, créditos extraordinarios, 
declaración de guerra, nombramientos, otorgamientos de gracia, concesiones de empresas, etc. Vid. op. 
cit., pág. 153. Materias todas ellas que se contienen en los apartados 2º al 26º, del artículo 131, de la 
Constitución de 1812 y que no se regulan por «decretos de Cortes con carácter de ley», sino por «decretos 
de Cortes sin carácter de ley». 
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expresamente determinadas, corresponde a la voluntad soberana de las Cortes y en 
las que no es exigible la intervención del Rey mediante la sanción33• 
El reconocimiento de estas dos categorías normativas viene a plasmarse en el 
texto definitivo de la Constitución y en los Reglamentos de las Cortes, pero, a pesar 
de los precedentes históricos más remotos y más próximos, hay diputados. que no 
tienen aún las ideas suficientmente clarificadas sobre este particular. 
2) Etapa que comienza en 29' de Junio de 1821, fecha de aprobación del 
Reglamento de Cortes, y termina el 1 de Octubre de 1823. 
A) Tensa relación entre las Cortes y el Poder ejecutivo y su repercusión en 
el concepto de ley. 
En la segunda etapa, que comienza en 29 de Junio de 1821, fecha de aprobación 
del Reglamento de las Cortes, y termina el 1 de Octubre de 1823, en que el Rey 
Fernando VII dicta un decreto en el que se declara la nulidad de todo lo aprobado por 
las Cortes durante los tres años anteriores, existe por parte de muchos diputados 
cierto recelo a la actitud del Rey. El monarca ya había demostrado en fechas no muy 
lejanas su predisposición al establecimiento del régimen absolutista, pero el Rey está 
\ 
al frente del Poder Ejecutivo y exige intervenir en la «potestad de hacer las leyes», 
en la parte que le corresponde, por medio de la sanción, según dispone el art. 15 de 
la Constitución de 1812. 
En el marco de estas circunstancias, las relaciones entre el Poder Legislativo y 
el Poder Ejecutivo, cuya cabeza suprema la ostenta el Rey, manifiestan ciertos 
niveles de tensión, que, sin duda, repercutirán en la configuración del concepto de 
ley durante esta segunda y última etapa. Piénsese, que si anteriormente señalábamos 
que una de las diferencias entre «decreto de Cortes sin carácter de ley» y «decreto 
de Cortes sin carácter de ley» hallaba su fundamento en razones materiales -unas 
33Ramón Salas, cuya obraLecciones de Derecho Público Constitucional fue publicada, en su primera 
edición, en 1821, parece ignorar la Constitución, los Reglamentos de las Cortes de 1810, 1813 y 1821, 
y el contenido de los debates parlamentarios que incidieron fundamentalmente en la polémica planteada 
acerca del concepto de «decreto de Cortes con carácter de ley» y su diferencia con los «decretos de Cortes 
sin carácter de ley». Este autor clasifica el contenido del art. 131 de la Constitución del siguiente modo: 
en primer lugar, señala aquellas materias cuya regulación corresponde a «decreto de Cortes con carácter 
de ley» (así, art. 131, apartados 3º, 7º, 8º, 10º, 12º, 13º, 17º, 19º, 22º, 24º); en segundo lugar, hace mención 
a «actos de administración» (tomar caudales a préstamo en caso de necesidad sobre el crédito de la Nación 
-art. 131, 14º- constituye un «acto de administración» y, por consiguiente, comprendido en las 
atribuciones del poder ejecutivo; aprobar el repartimiento de las contribuciones entre los contribuyentes 
pertenece a la autoridad administrativa -art. 131, 15º); y, en tercer lugar, ciertos actos que no 
perteneciendo exclusivamente a uno de los tres poderes se atribuye al poder legislativo por ser éste el más 
importante (tales son recibir el juramento al Rey, al príncipe de Asturias y a la Regencia-art. 131, 2º; 
elegir Regencia o Regente del Reino -art. 131, 4º; hacer el reconocimiento público del príncipe de 
Asturias -art. 131, 5º-; nombrar tutor al Rey menor-art. 131, 6º). Vid. Salas Ramón, Lecciones de 
Derecho Público Constitucional, Madrid, 1982, págs. 208 a 213. 
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materias corresponderán regularse por «decreto de Cortes con carácter de ley» y 
otras por «decreto de Cortes sin carácter de ley»-, según se deriva del art. 131 de 
la Constitución de 1812, en esta segunda etapa se pretendió afianzar aún más dicho 
criterio con el fin último de evitar en lo posible situaciones conflictivas en las 
relaciones entre los dos poderes. 
B) Factor racionalizador tendente a clarificar las relaciones entre «decreto de 
Cortes con carácter de ley» y «decreto de Cortes sin carácter de ley»; artículo 110 
de/Reglamento de Cortes de 1821. 
Parece que los diputados que intervinieron en la elaboración del Reglamento de 
las Cortes, de 1821, eran conscientes de la situación caótica que se estaba producien-
do en tomo a la determinación de las materias que correspondía regularse por una 
u otra categoría normativa, y con tal objetivo introdujeron un elemento que 
contribuyó a clarificar las confusas ideas sobre el particular, aunque no llegó a 
eliminar totalmente las relaciones conflictuales entre las diferentes categorías 
normativas. Así, el diputado Sr. Romero expuso que la Comisión y la Secretaría 
habían dudado de si el decreto sobre el modo de ejercer los militares el derecho de 
ciudadano en las elecciones parroquiales, debía adoptar forma de «decreto de Cortes 
con carácter de ley» o de «decreto de Cortes sin carácter de ley», y después de una 
corta discusión se decidió que debía configurarse como «decreto de Cortes sin 
carácter de ley»34; y otro casi en el que también puede observarse la actitud dubitativa 
para calificar una determinada norma lo hallamos cuando el diputado Sr. Becerra 
manifestó que el decreto sobre empleados que no hubiesen seguido al Gobierno 
debía ser «decreto de Cortes sin carácter de ley». (Lástima que no exponga los 
argumentos en defensa de su opinión)35• 
Concretamente, el factor racionalizador tendente a clarificar las relaciones entre 
«decreto de Cortes con carácter de ley» y «decreto de Cortes sin carácter de ley» fue 
el art. 110 del precitado Reglamento, que dice así: «Todas las leyes o decretos dados 
por las Cortes deben pasar a la sanción de S. M., excepto las que pertenecen a las 
atribuciones de las mismas, según se expresa en el capítulo VII de la Constitución, 
art. 131, desde la segunda facultad hasta la vigésima séptima»36• 
34
"Leída y aprobada el acta de la anterior, se leyó una minuta de decreto sobre el modo de ejercer los 
militares el derecho de ciudadano en las elecciones parroquiales, presentado por la comisión de 
Corrección de estilo. 
El Sr. Romero expuso que la comisión y la secretaría habían dudado si esta determinación debía 
correr como ley o como decreto, y después de una corta discusión se declaró que estaba conforme con 
lo acordado por las Cortes, y que debía correr como decreto.» (La discusión no fue lamentablemente 
recogida). Vid. Diario de Sesiones de las Cortes, celebradas en Sevilla y Cádiz, Gaceta Española, Cádiz, 
Lunes 30 de Junio de 1823, Sesión del día 29, pág. 275. 
35Vid. Diario de Sesiones de las Cortes, celebradas en Sevilla y Cádiz, Gaceta Española, Cádiz, 
Martes 15 de Julio de 1823, Sesión del día 14, pág. 332. 
36 Aunque en verdad debiera decir vigésima sexta, porque veintiséis son los apartados que contiene 
el artículo 131 de la Constitución. 
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Ciertamente, este precepto no constituye una absoluta novedad, porque el 
contenido de este artículo podía deducirse igualmente interpretando correctamente 
el art. 131 de la Constitución, como ya hemos tenido ocasión de señalar en líneas 
precedentes. Pero para evitar situaciones de inseguridad que pudieran plantear dudas 
se estimó oportuno un artículo rotundo en sus términos como el11 O, aunque la razón 
última que se hallaba tras esta novedad fuese la de limitar las injerencias del Rey 
sobre la regulación de determinados contenidos. Concretamente, y por referirnos a 
un caso concreto, en toda la materia concerniente a la Hacienda y, en general, a las 
contribuciones, las facultades de las Cortes se hacen más extensas con el fin de lograr 
en estas materias mayor independencia del Poder Legislativo, constituyéndose así 
una garantía frente a eventuales invasiones de otros poderes, fundamentalmente, del 
Poder Ejecutivo, y del Rey como cabeza visible del mismo37 • 
En definitiva, se trataba de preservar un con junto de materias ( art. 131, 2-26 de 
la Constitución) de exclusiva competencia de las Cortes, de posibles expansiones 
injustificadas de las facultades del Poder Ejecutivo. Piénsese que entre estas 
materias objeto de «protección» se encuentran algunas tan importantes como, por 
ejemplo, resolver dudas en el orden de sucesión a la Corona ( art. 131, 3º de la 
Constitución); dar ordenanzas al Ejército, Armada y Milicia Nacional (art. 131, 11 º 
de la Constitución). establecimiento de contribuciones (art. 131, 13º de la Constitu-
ción); proteger la libertad de imprenta (art. 131, 24º de la Constitución); etc. Por 
tanto, las Cortes, «aparte» de la potestad legislativa (art. 131, 1 ºde la Constitución), 
ostentan las facultades relacionadas en los apdos. 2º al 26º del art. 13138 • 
De cualquier modo, aun a pesar de la clasificación que introdujo el art. 110 del 
Reglamento de las Cortes, de 1821, entre ciertos diputados se manifestaba un cierto 
temor al peligro de aumentar las facultades del Poder Ejecutivo en detrimento del 
Legislativo. Temor fundado en las declaraciones de algunos parlamentarios que 
estimaban que ciertos decretos de los que las Cortes aprueban en uso exclusivo de 
37
"El Sr. Martínez de la Rosa: Aquí solo se trata de dar un tanto por ciento a los cobradores, sin decir 
si los ha de nombrar el Gobierno o el Ayuntamiento respectivo; y por consiguiente, no se deben involucrar 
cuestiones extrañas. Supongamos que el cobrador sea una persona nombrada por el Ayuntamiento: es 
claro que entonces no se roza en nada este artículo con lo prevenido por la Constitución. Mas importa 
aclarar que el proyecto que es está discutiendo no es una verdadera ley; una prueba material y de hecho 
es que no se han seguido los trámites prevenidos en la Constitución para la formación de las leyes; en cuyo 
supuesto, mal pudiera decirse en la fórmula del decreto que se habían observado. Tampoco necesitan estas 
resoluciones la sanción de S. M.; y es evidente que según nuestro sistema constitucional, la facultad de 
hacer las leyes reside en las Cortes con el Rey, sin que pueda haber ninguna, propiamente dicha, que no 
requiera tan augusta sanción. Mas en la materia de que se trata, y en todo lo concerniente alas contribuciones, 
las facultades de las Cortes son más extensas y exclusivas; en lo cual está muy de acuerdo nuestro sistema 
con los de todas las naciones libres, pues siempre se ha cuidado de asegurar en punto a contribuciones 
la mayor independencia de los cuerpos representativos. Esta es su mayor garantía; este el principal freno 
contra el abuso de poder; y creería comprometida la libertad pública, si se menguase la autoridad de las 
Cortes en materia de tan suma importancia.» Vid. Diario de Sesiones de las Cortes, Tomo III, núm 95, 
2 de Junio de 1821, pág. 2020. 
38Vid. en este mismo sentido Camellas, José Luis, «Las Cortes de Cádiz y la Constitución de 1812» 
en Revista de Estudios Políticos, núm 121, Noviembre-Diciembre, 1962, pág. 104. 
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sus facultades, precisan sanción Real, en contra de los términos expresos del art. 11 O 
del Reglamento de las Cortes, de 1821 (« ... deben pasar a la sanción de S. M., 
excepto las que pertenecen a las atribuciones de las mismas (Cortes) . .. ».Este despre-
cio que algunos diputados manifiestan contra la Constitución y el Reglamento de las 
Cortes, de 1821, no hace sino ocultar el conflicto que subyacía entre las Cortes y la 
Corona. En una intervención del diputado Sr. Oliver ante las Cortes, dijo: «No 
aumentemos las facultades del Poder ejecutivo a costa de las que tiene ellegislati-
vo»39; y aunque con fecha anterior a la de aprobación del Reglamento de las Cortes, 
de 1821, esta sensación de recelo entre ambos poderes ya se manifestaba, y valga 
como muestra las palabras del diputado Sr. Calatrava, cuando afirmaba que la 
distinción entre «decreto de Cortes sin carácter de ley» y «decreto de Cortes con 
carácter de ley» «autorizaría a las Cortes para atribuirse facultades que excederían 
sus límites, destruyéndose por este medio el equilibrio que establece la Constitu-
ción.»40. 
En resumen, durante las dos etapas en las que hemos dividido el análisis de las 
relaciones entre «decreto de Cortes con carácter de ley» y «decreto de Cortes sin 
carácter de ley» hay una constante que ha permanecido en ambas, y es, concretamen-
te, la conciencia jurídica extendida entre los parlamentarios de distinguir las dos 
referidas categorías normativas procedentes de las Cortes, no considerándose, por 
tanto, al «decreto de Cortes con carácter de ley» como producto único y exclusivo 
del Poder Legislativo. 
Si bien en el primer período de la primera etapa ya se plantea en el seno de las 
Cortes si una determinada norma ha de revestir la forma de «decreto de Cortes con 
carácter de ley» o de «decreto de Cortes sin carácter de ley», sin embargo el 
cautiverio del Rey impide que éste pueda ejercer todas sus atribuciones entre las que 
se encuentra la de sancionar, lo que significa que no fuera posible aprobar «decretos 
de Cortes con carácter de ley». Las Cortes disfrutan de una posición superior 
respecto a los demás poderes del Estado. De manera, que los «Decretos de Cortes 
sin carácter de ley» coinstituyen la expresión más auténtica de la soberanía nacional 
39El diputado Sr. Oliver manifestaba lo siguiente: «Otros señores han dicho que algunos decretos de 
los que las Cortes dan en uso de las facultades que les concede la Constitución, necesitan de la sanción 
Real; pero la opinión que se ha seguido en las legislaturas anteriores, y la que ha adoptado el Gobierno, 
no deja duda alguna en que no serían facultades de las Cortes si para usarlas necesitasen de sanción. 
Entonces se diría que se necesita para fijar las contribuciones, para dictar las ordenanzas militares, y para 
otras cosas de esta clase, que son atribución de las Cortes y jamás se han sancionado. Lo mismo ha 
sucedido con las decisiones temporales; y si no, véanse las medidas extraordinarias tornadas en la última 
legislatura, y se verá que se dictaron por un decreto de atribución de las Cortes. No aumentemos las 
facultades del Poder ejecutivo a costa de las que tiene el legislativo, y no olvidemos que habiendo 
estimado las Cortes necesarias estas medidas mientras duren las circunstancias presentes, cada momento 
que pase sin ponerlas en ejecución, se le usurpa a la patria el bien que debían producir.» Vid. Diario de 
Sesiones de las Cortes, Legislatura Extraordinaria, Torno I, núrn, 45, 16 de Noviembre de 1822, pág. 638. 
40Vid. Diario de Sesiones de las Cortes, Tomo II, núm. 38,4 de Abril de 1821, pág. 880. 
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representada en el Parlamento, por cuanto están exentos de un eventual veto 
suspensivo por parte de S. MY. 
En el segundo período de la primera etapa se produce un avance muy importante 
en torno a la definición del concepto de «decreto de Cortes con carácter de ley». 
Después de un extenso debate parlamentario, en el que se discute si una determinada 
norma es «decreto de Cortes con carácter de ley» o «decreto de Cortes sin carácter 
de ley», llegamos a la conclusión de que las dos notas características que diferencian 
una categoría normativa de otra son: una de naturaleza formal, esto es, el «decreto 
de Cortes con carácter de ley» será objeto de sanción, y los «decretos de Cortes sin 
carácter de ley» quedan eximidos del cumplimiento de tal requisito; y otra de 
naturaleza material, es decir, a los «decretos de Cortes sin carácter de ley» les 
corresponderá la regulación sobre aquellas materias a que se refiere el art. 131, 2º-
26º de la Constitución de 1812, y a los «decretos de Cortes con carácter de ley» el 
resto de materias excluídas de estos apartados. 
Y para concluir cabe señalar, que en la segunda etapa se produce u.n afianza-
miento de los criterios arriba señalados con la aprobación del art. 11 O del «Regla-
mento de las Cortes», de 19 de Junio d 1821, que responde a las relaciones, en cierto 
modo recelosas, entre el Poder Legislativo y el Poder Ejecutivo, aunque las 
controversias acerca de la determinación de la categoría normativa adecuada para 
regular una materia concreta aún se plantea avanzado ya el «trienio liberal». 
41Vid. Gallego Anabitarte, Alfredo, op. cit., pág .. 201, se refiere a que si determinadas materias son 
reguladas por «decretos» y no por «ley» es porque aquellos eran «actos de soberanía». 
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LA JURISPRUDENCIA ROMANA CLÁSICA 
Y LA TEORÍA DEL VALOR 
CÁNDIDA E. GUTIÉRREZ GARCÍA 
Titular de Universidad de Derecho Romano 
El presente trabajo pretende el análisis del pensamiento económico romano y en 
especial el de los grandes jurisconsultos, tema que nos interesa, como dice Connard1, 
no tanto por las concepciones doctrinales estrictamente económicas, cuanto por la 
repercusión que tuvieron los conceptos jurídicos de los grandes jurisconsultos en la 
teoría económica y en su realidad. 
Si bien no encontramos en el Digesto una verdadera definición de los bienes en 
sentido económico, sí que los juristas romanos descubrieron cierta distinción entre 
las dos categorías de bienes, en sentido económico y en sentido no económico. 
Refiriéndose a ello, Marcelo, en el libro tercero de las Instituciones afirma: «Algunas 
cosas son comunes a todos por derecho natural, otras son de la comunidad, otras no 
son de nadie y la mayor parte son de particulares, las cuales se adquieren para cada 
cual por varias causas»2• 
Ulpiano, en el libro 49 de sus Comentarios al Edicto, da una definición de bien 
que aún hoy podría se aceptada por la ciencia económica3: «La palabra bienes tiene 
una significación o natural o civil; en la natural se llaman bienes porque bonifican, 
esto es, hacen feliz, bonificar es hacer provecho. Pero se ha de saber, que se 
computan en nuestros bienes no solamente las cosas que están en nuestro dominio, 
sino también lo que poseemos de buena fe o lo que usufructuamos; así mismo hay 
que computar entre los bienes, lo que está en las acciones, en las instancias y las 
acciones persecutorias; porque se considera que todo esto está en los bienes». 
Aunque parece a primera vista que Ulpiano interpreta aquí un concepto de bien 
en sentido inmaterial, en relación con el hecho de que en la actual ciencia económica 
se discute si entre los bienes deben incluirse aún las cosas inmateriales, como por 
ejemplo las capacidades profesionales, sin embargo si examinamos a fondo el citado 
párrafo de Ulpiano, vemos que el concepto de bien al que se refiere es únicamente 
material. 
Los juristas romanos no tuvieron un vocablo apropiado para definir lo que 
actualmente se conceptúan bienes o productos inmateriales, como la obra del 
1Connard: Historie des doctrines economiques, I, París, 1924; p.39. 
2D., 1, 8, 2. 
3D., 50, 16, 49. 
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médico, etc. Tydeman afirma que si bien los juristas no tuvieron el vocablo relativo 
al producto inmaterial, en sentido moderno, tuvieron empero el concepto de ello4• 
Sin emabrgo es más de aceptar la tesis de Tozzi5 que considera que los juristas 
romanos, aún en los ejemplos aducidos por Tydeman, entendieron siempre el 
producto como algo exteriorizado y expresado materialmente, aún cuando derivare 
casi exclusivamente de las capacidades intelectuales. Tales capacidades no son, en 
sí mismas, un producto, aunque constituyen el resultado de un trabajo educativo y 
didáctico; son en cambio causas o causas concomitantes del producto concreto y 
material. Sólo en un sentido indirecto aún los servicios -según los juristas roma-
nos- son un bien. 
Los romanos no desconocieron el concepto de valor subjetivo, si así expresa 
el grado de interés que un bien, o un conjunto de bienes, posee para los fines de 
bienestar de un sujeto económico. Alessio6 afirma que el primer origen de tal con-
cepto es enteramente jurídico. Se reduce a la búsqueda de los elementos del 
resarcimiento del daño sufrido por el acreedor a cuasa del incumplimiento de la 
prestación, particularmente en las obligaciones de facere, donde el precio del 
mercado no puede servir de medida al interés, debido a que el objeto del contrato con 
frecuencia no posee valor general alguno, sino que lo tiene solamente para el 
acreedor. Así, por ejemplo, puede indagarse el valor de una caución para el 
stipulator en relación al cumplimiento de la obligación principal. Celso en su libro 
VI Digestorum afirma: «Si alguien estipuló de uno diez y de otro que se le diera 
caución, se habrá de estimar cuánto le importa al estipulan te que se le dé la caución, 
y esto será u otro tanto o menos, o a veces también nada, porque no hay estimación 
alguna de un vano temor, y pagado el capital no hay ya precio alguno para la 
estimación, o se deducirá de la estimación, tanto cuanto del capital se hubiese 
pagado.» 
Existen todavía algunas consideraciones más estrictamente ligadas a los moti-
vos económicos de la estimación. Así, a veces se busca qué valor tenga un bien para 
el que lo posee en relación a un determinado conjunto de bienes del que forma parte. 
Paulo afirma en el libro XXII al Edicto: «Asimismo se estiman las cualidades 
inherentes al cuerpo, si alguien hubiera matado a uno de los cómicos, o de los 
músicos o de los gemelos, porque no sólo se ha de estimar el cuerpo muerto sino que 
se ha de tener en cuenta en qué se depreciaron los demás cuerpos»7• 
A veces el valor subjetivo se une a una especial denominación, causa rei, que 
designa una relación de derecho o de hecho, en la que está un objeto respectó a otro, 
o un motivo que modifica el valor que el objeto tiene para el obligado. 
4Tydeman: Disquisitio juridico-politica de economiae politicae notionibus in corpore juris civilis 
Iustinianei, Leyden, 1838; p. 79. 
5Tozzi: Economistas griegos y romanos, México, 1974; p. 330. 
6Alessio: Due saggi intomo ai concetti di valore nell'antiquitá clásica, Nápoles, 1981; p. 83. 
7D., 9, 2, 22, l. 
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Pero la forma más completa y más concluyente del valor subjetivo viene dada 
por el precio de afección. Los romanos lo clasificaron con mucha agudeza, sepa-
rándolo netamente del valor común, señalando cómo los precios deben referirse a 
un criterio de universal y constante utilidad en la que se reflejen, no las particulares 
estimaciones empíricas de un individuo aislado, sino los juicios de conjunto de l~s 
hombres. Por eso Paulo dice: «Si matase a mi esclavo, opino que no se ha de apreciar 
la afección, como si alguno hubiera matado a tu hijo natural, que tú quisieras 
estimarlo en mucho, sino en cuanto valiera para todos»8• El mismo jurista, en el libro 
II de sus Comentarios a la ley Julia y Papia vuelve a repetir la misma idea: «Los 
precios de las cosas se establecen no por el afecto, ni por la utilidad de cada una de 
ellas, sino por la estimación común ... »9• 
También del valor objetivo, entendido como el hecho por el que una cosa es apta 
para responder a un interés, a una necesidad o fin considerado en sí mismo, se 
encuentran muchos ejemplos en las doctrinas jurídicas de Roma. Los más frecuentes 
se refieren al valor residual, al valor patrimonial y al valor adquisitivo o de cambio. 
Paulo, en el libro 32 al Edicto, nos ofrece un ejemplo del primero: «Si yo te 
hubiera dado en arrendamiento una casa ajena en cincuenta, y tú la hubieras dado 
arrendada a Ticio en sesenta y por el dueño se le hubiere prohibido a Ticio habitarla, 
parece bien que ejercitando tú la acción de conducción, debas conseguir los sesenta, 
porque tú mismo estás obligado a Ticio por los sesenta»10• 
Como vemos, aquí el conductor puede pedir lo que representa su obligación 
con respecto al inquilino: es evidente cómo la comparación está influida por el valor 
reditual que la cosa tiene para las partes que sacan provecho de él. 
El valor testimonial se refiere ordinariamente a una cosa corporal, o en general 
a un asunto litigioso en su conjunto y asume la expresión usual de quanti res est, 
representando así las cualidades comunes y connaturales a la cosa, independiente-
mente de las especiales ventajas que de ella se puedan percibir. Escribe Ulpiano en 
el libro 51 de sus Comentarios al Edicto: «Entre estas expresiones [cuanto valiere 
esta cosa] o [cuanto parece que vale esta cosa] no hay ninguna diferencia, porque está 
determinando que en una u otra cláusula se hace verdadera estimación de la cosa11 • 
Surge entonces la rei aestimatio y también, en forma más precisa, la vera rei 
aestimatio, con que alguna vez se intenta expresar un precio presente y no un precio 
aparente o formal. AsíPaulo nos dice: «Si hay algunas cosas corporales en los bienes 
del difunto, habrán de ser estimadas conforme a la verdad de la cosa, esto es, según 
el precio presente, que no se ha de estimar cosa alguna de ellas según el precio 
formal» 12• 
Al valor patrimonial se refiere también el iustum pretium, pero en el sentido 
8D., 9, 2, 33, pr. 
9D., 35, 2, 63, pr. 
10D., 19, 2, 7. 
11D., ,50, 16, 179. 
12D., 35, 2, 62. 
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entendido por Paulo y Pomponio13 que lo conciben como resultado del debate 
recíproco entre los contrayentes, obrando con libertad y sin dolo malo. Toda ex-
cepción establecida más tarde a tal propósito, como el particular, el instituto de la 
laesio enormis14, las medidas relativas a las donaciones referidas a un cierto importe 
y, en general, las decisiones administrativas de los precios, reflejan solamente el 
estado económico y social de las poblaciones en los últimos tiempos del Imperio 
Romano, y van solamente en tal sentido a restringir el alcance de un concepto propio 
de los períodos más florecientes del Derecho romano. Pero como dice Alessio15 , la 
expansión más perfecta de un concepto económico aparece en el valor objetivo de 
cambio. Existen en el Derecho romano numerosos pasajes16 que confirman ésto y 
que distinguiendo los elementos del poder adquisitivo de la moneda, logran fundar 
en una relación natural y no artificial de cantidad, la base de cualquier valor de 
cambio. 
Acertadamente señala Tozzi que no se puede negar a priori una referencia 
indirecta de los juristas a la cantidad de metal acuñado en general, por el hecho de 
que si esa cantidad debe expresar un valor, este valor, bajo el aspecto de la oferta, 
deberá estar en relación también con la cantidad en general de la moneda-mercancía 
y no únicamente con su cantidad específica utilizada en cada canje. Indudablemente 
la teoría cuantitativa de la moneda tiene mucha mayor afinidad con la de la moneda-
mercancía que con la teoría de la moneda-signo. Casi podría decirse que el 
cuantitativismo es el lógico desarrollo del metalismo17• 
Para confirmar la conformidad romana con la teoría de la moneda-mercancía, 
es significativo el siguiente pasaje de Gayo, que relaciona el poder adquisitivo con 
la cantidad del metal que sirve de moneda. «Por eso se utiliza el bronce -aes- y 
la balanza -libra- porque antes sólo se usaban monedas de bronce, y había ases, 
dupondios, medios ases, cuadrantes, y no se empleaban monedas de oro y plata, 
como puede verse en la Ley de las XII Tablas, y el valor y poder de esa moneda no 
residían en su cantidad, sino que consistían en su peso, puesto que había ases de una 
libra y dupondios de dos libras ... » 
Los romanos admitían que la moneda podría cambiar de valor respecto a los 
metales preciosos. Pomponio, en el libro VI de sus Comentarios al Edicto afirma: 
«El heredero a quien se le ordenó entregar cierto peso en plata a alguien ( cui certum 
pondus argenti dare haeres iussus est) puede librarse de derecho, dando moneda 
constante, a condición de que en ese dinero esté el mismo valor (si in ea pecunia 
eadem estimatio fueri) 18 • 
13D., 19, 2, 22, 3; D., 4, 4, 16, 4. 
14D., 4, 44, 2. 
15Alessio, op. cit., p. 86. 
16D., 18, 1, l. 
17Tozzi: Economistas ... , ed. cit; p. 376. 
18D., 34, 2, 1' l. 
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De dos pasajes de los Códigos Teodosiano y Justinianeo dedujo Tydeman19 que 
los romanos conocían perfectamente la variabilidad del valor recíproco de los 
metales utilizados para las monedas y en un pasaje de Paulo ve la confirmación a su 
opinión:« ... si alguien por razones de lucro (lucri causa) o de temor o de custodia, 
hubiere escondido alguna cosa bajo tierra, no existe tesoro»20• 
De las palabras lucri causa creemos se deduce que en este caso, las razones del 
ocultamiento del objeto precioso no pueden ser otras que la espera de un aumento 
del valor de canje del tal metal amonedado. 
No obstante es preciso señalar que existe una gran confusión terminológica. Así, 
por ejemplo, en un texto de Hermogeniano, libro li de su Epítome del Derecho, se 
confunde entre el interés bancario y el interés común o singular. Evidentemente en 
este caso es muy fácil notar a qué interés se refieren, pero no deja de ser un problema 
que se utilice la misma palabra para significados tan diferentes: «Si el comprador 
hubiere incurrido en mora para pagar al vendedor le dará solamente los intereses, 
pero no todo lo que el vendedor pudo haber conseguido de no haber tenido lugar la 
mora, como por ejemplo si el vendedor fuese mercader y pudiera haber logrado con 
el precio de las mercancías un rendimiento mayor que los intereses»21 • 
Lo mismo sucede en un pasaje del libro 23 de los Comentarios al Edicto de 
Ulpiano: «Entran en esta acción las siguientes cosas: en primer lugar el precio en que 
se vendió la cosa, igualmente los intereses del precio después del día de la entrega 
de la cosa, porque disfrutando ya el comprador de la cosa, es muy justo que pague 
él los intereses del precio22 • 
Pero a veces el cuadro más grave aún que el problema planteado es el que se da 
por confusión entre valor y precio que aparece en muchas ocasiones. En efecto, los 
juristas romanos se basan para la determinación del valor en factores objetivos por 
una parte y en factores polisubjetivos por otra. Ahora bien, el hecho de que 
consideren el valor como determinado por la utilidad social y el trabajo, y el precio 
como determinado por la utilidad subjetiva unida al hecho de que utilicen el término 
interés para señalar, por una parte, el interés de afección o utilidad subjetiva y, por 
otra, el interés común o utilidad social, así como su tendencia a igualar el precio con 
la utilidad subjetiva y a utilizar el término valor, lleva a confusión. 
Así, por ejemplo podemos ver que en el libro 33 de Paulo en los Comentarios 
al Edicto, está igualando por una parte la utilidad subjetiva del comprador con el 
precio y, por otra, se iguala el valor al precio, porque se utiliza incorrectamente el 
término valor. En efecto, pues cuando dice en el texto23 : «Si el vino valiese más en 
el momento presente», debería decirse: «Si el vino tuviese mayor precio en el 
19Tydeman: Disq ... , ed. cit.; p. 376. 
20D., 41, 1, 31, l. 
21D., 18, 6, 19. 
22D., 19, 1, 13, 20. 
23D., 19, 1, 21, 3. 
83 
momento presente» y que ésto es así podemos verlo en un texto de Ulpiano, en el 
libro 51 de sus Comentarios a Sabino: «Entre la frase [en lo que valiera la cosa] y 
[en lo que resulte valer la cosa] no hay diferencia, pues en ambas se admite que debe 
hacerse la estimación según el valor verdadero de la cosa»24• Y en otro del mismo 
autor, en el libro 38 de sus Comentarios al Edicto, la frase [en lo que resulte valer 
la cosa] no se refiere al interés (del demandante) sino a la (verdadera) estimación de 
la cosa25 D., 50, 16, 193 donde podemos ver que se refiere a utilidad objetiva o 
polisubjetiva y no a la utilidad subjetiva, que es la que en muchas ocasiones igualan 
al precio. 
También se utiliza incorrectamnte valor por precio en el libro 18 de los 
Comentarios a Sabino de Ulpiano: «En esta acción si se pregunta a qué momento 
debe referirse la estimación de la cosa que se pide, es lo más cierto lo que dice Servio, 
de que debe tenerse en cuenta el momento de la condena; y si (el esclavo) hubiera 
desaparecido, el de la muerte, pero como dice Celso, con amplitud, pues no debe 
referirse la estimación al último momento de la vida, no vaya a reducirse la 
estimación, cuando se trata de un esclavo mortalmente herido, a un precio exiguo»26• 
El mismo error comete Ulpiano en el libro 28 de sus Comentarios al Edicto27 : 
«En esta acción a semejanza de las otras acciones de buena fe, se admite el juramento 
de litigio estimado, y se atiende el valor de la cosa en el momento del juicio, aunque 
en las acciones de (derecho) estricto, se atiende al momento de la litispendencia». 
Y tenemos la más estricta separación de los tres conceptos en un pasaje del libro 
28 de los Comentarios a Sabino, de Ulpiano, cuando dice: «Si la cosa vendida no se 
entregase, se demanda en la medida del interés del comprador por tener la cosa; lo 
que a veces excede del precio, si el interés del comprador es superior a lo que vale 
la cosa, o a la cantidad en que ha sido comprada»28 • 
A veces el precio a largo plazo es igualado al valor en ciertos casos, y esto lo 
podemos constatar en otro texto de Paulo contenido en el libro 2 de sus Comentarios 
a la Ley Julia y Papia: «El precio de las cosas varía algo según los lugares y 
momentos: no se estimará el aceite en igual precio en Roma que en España; después 
de años estériles que de años de mucha producción, pero tampoco debe fijarse el 
valor por circunstancias transitorias ni por carestías excepcionales»29• En otras oca-
siones se señala la existencia de un justo precio independiente del precio de compra 
o venta. Así, por ejempo, Ulpiano en el libro 44 de sus Comentarios al Edicto dice: 
«Preguntémonos cuál debe ser el criterio de un juez cuando (un liberto) haya 
vendido, arrendado o permutado algo en fraude de sus patronos. Cuando la cosa ha 
24D., 50, 16, 179. 
25D., 50, 16, 193. 
26D., 13, 3, 3. 
27D., 16, 6, 3, 2. 
28D., 19, 1, 1, pr. 
29D., 35, 2, 63, 2. 
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sido vendida, debe ofrecerse al comprador la elección entre pagar por lo comprado 
su justo precio o bien devolverlo a cambio de recuperar el precio (que pagó); porque 
no podemos resolver sin más la venta, como si el liberto hubiera carecido del derecho 
a vender, ni debemos defraudar al comprador en el precio, sobre todo cuando no se 
trata de su propio dolo, sino del dolo delliberto»30. 
Podemos ver, por una parte, que la justa estimación no es otra cosa que el justo 
precio, y por otra que ese justo precio no tiene nada que ver con el precio -al menos 
necesariamente....:_. 
Pero en cualquier caso, donde mejor puede verse que valor y precio no son la 
misma cosa es en el libro 34 de los Comentarios al Edicto de Paulo: «Del mismo 
modo que al comprar y vender se admite como natural el comprar en menos lo que 
vale más, o vender en más lo que vale menos, y aprovecharse así de la otra parte, lo 
mismo vale también en el arrendamiento»31 • 
De todo lo expuesto se sigue que, en efecto, se diferencia entre valor y precio, 
siendo el valor el precio justo, el precio a largo plazo, el plazo de utilidad social, y 
el precio la cuantía de dinero pagada realmente, la utilidad subjetiva. 
A este respecto merece la pena notar lo dicho por Paulo en el libro 2 de las 
Cuestiones: «Respecto a los gastos que el comprador hizo al instruir al esclavo, 
habrá que ver, pues estimo que la acción de comprar es suficiente en este supuesto, 
porque no comprende solamente el precio, sino todo el interés del comprador en que 
el esclavo no fuera objeto de evicción. Claro que dice que el precio excedió tanto que 
el vendedor no pudo pensar en suma tan grande (por ejemplo, si supone que el que 
se había vendido se hizo conductor de coches de carreras o actor de teatro y luego 
fue objeto de evicción), parece injusto obligar al vendedor en una gran cantidad». 
Donde aparte de poder ver una vez más el intento de buscar un precio justo, podemos 
comprobar el interés de que se pague, aunque a nosotros nos choque actualmente, 
el costo de producción. Y hay que tener en cuenta que el pago del valor, donde parece 
injusto es precisamente en ese tipo de artículos que los economistas clásicos 
denominarán posteriormente «de lujo» y como consecuencia, fuera del funciona-
miento normal del valor. 
Por otra parte, se piensa también en el trabajo como base del valor. Así por 
ejemplo, Paulo en el libro 7 de los Comentarios al Edicto: «Labeón y Sabino opinan 
que, si se devuelve un vestido rasgado o estropeado, se entiende que falta, lo mismo 
que unas copas quebradas o una tabla con la pintura rasgada, pues su valor no está 
en la madera, sino en el arte»32 , donde claramente arte significa trabajo. Así pues, 
podemos ver que los juristas romanos hablan del valor y del precio citando tanto la 
utilidad como el costo. Y si bien para el precio se trata únicamente de la utilidad 
individual, para el valor se trata de la utilidad social y del trabajo. 
30D., 38, 5, 1, 12. 
31D., 19, 2, 22, 3. 
32D., 50, 16, 14. 
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Como conclusiones más importantes a que nos lleva el presente trabajo de 
investigación son las siguientes: 
1 ª· La teoría del valor es uno de los puntos más controvertidos a lo largo de la 
historia del pensamiento económico. 
2ª. En el Digesto no se nos da una verdadera definición de los bienes en sentido 
económico, por el contario, los juristas romanos distinguieron las dos categorías de 
bienes, en sentido económico y en sentido jurídico. 
3ª. El concepto de valor ha sido tratado por la jurisprudencia clásica, tanto desde 
un punto de vista subjetivo (goce, placer, escasez) como desde un punto de vista 
objetivo (trabajo, coste, etc.). 
4ª. El concepto subjetivo del valor -en los juristas romanos- tiene su origen 
en un concepto jurídico, como es la búsqueda de los elementos del resarcimiento 
para el acreedor por el daño sufrido ante el incumplimiento de la prestación de hacer. 
5ª. También el valor objetivo entendido como el hecho por el que una cosa es 
apta para responder a un interés, necesidad o fin considerado en sí mismo, fue tratado 
por los juristas romanos. Los ejemplos más frecuentes son los referidos al valor 
reditual, al valor patrimonial y al valor de cambio. 
6ª. Al distinguir los elementos adquisitivos de la moneda logran fundar en una 
relación natural y no artificial de cantidad cualquier valor de cambio. 
7ª. Los jurisconsultos romanos en numerosos textos diferenciarán los conceptos 
de valor y precio, aunque existe en ellos confusión terminológica. 
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EL LLAMADO «NUEVO ORDEN 
INTERNACIONAL» VISTO DESDE ESPAÑA* 
l. Introducción 
CARLOS JIMÉNEZ PIERNAS 
Catedrático de Derecho Internacional Público 
y Relaciones Internacionales. 
Los avatares del escalafón han determinado que la lección inaugural del 
presente curso 1992-93, en nuestra Facultad de Derecho, corresponda impartirla a 
un Catedrático de Derecho Internacional Público y Relaciones Internacionales. 
Aunque 1992 ha sido para España un año señalado por varias razones, no cabe duda 
que para un profesor de Derecho Internacional Público y Relaciones Internacionales 
la razón principal no puede ser otra que la conmemoración del descubrimiento de 
América y de la gran aventura histórica que para España representó la conquista y 
administración durante tres siglos de un vasto continente. 
Es sabido que la forma histórica y más importante del ordenamiento internacio-
nal, vulgarmente denominada D. I. clásico tal y como ha perdurado hasta 1945, tuvo 
sus raíces en la Europa Occidental del siglo XVI. Y que de este siglo arranca también, 
no por casualidad, la reflexión doctrinal más significativa sobre el entonces llamado 
Derecho de Gentes, en cuya fase constitutiva original, que culminó en 1615 con la 
obra del holandés Hugo Grocio, desempeñó un papel precursor fundamental la 
Escuela Española del Derecho de Gentes1• Esta Escuela Española, que tuvo parte 
decisiva en la invención del D. I., una de nuestras más reconocidas aportaciones a 
la cultura universal junto con nuestra importante contribución en la génesis del 
Estado moderno y la colonización de gran parte de América, sin duda debió mucho 
en su origen y desarrollo al reto intelectual que entonces supuso hacer frente a 
problemas enjundiosos como la legitimidad de la conquista, el trato debido a los 
indios y la defensa de sus más elementales derechos, entre otros problemas. 
Viene a cuento recordar que la articulación del pensamiento de los teólogos-
juristas españoles adoptó, en significativas ocasiones, la forma de relecciones. Y a 
«en el siglo XV se entendía por relectio o repetitio la disertación magistral que los 
*Texto de la lección inaugural dictada en el acto de apertura oficial del curso académico 1992-1993 
en la Facultad de Derecho de la Universidad de Alicante, el día 21 de octubre de 1992. 
1Stadmuller, G., Historia del Derecho Internacional Público, trad. de F. F. Jordán Santa Eulalia y 
rev. de A. Truyol Serra, Madrid 1961, Cap. 17, sobre todo pp. 146-147. 
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catedráticos en propiedad estaban obligados a pronunciar una vez al año en un acto 
académico solemne ante la propia facultad e, incluso, ante toda la Universidad sobre 
alguno de los temás más importantes de las lecciones desarrolladas durante el 
curso»2• Fue así como Francisco de Vitoria, uno de los más destacados maestros de 
la facultad de Teología de la Universidad de Salamanca, que se había convertido en 
la Universidad más célebre del imperio, ofreció a la comunidad universitaria sus 
célebres relecciones De Indiis y De iure belli, precursoras del moderno Derecho 
Internacional. 
La obligación del cumplimiento de la relectio o repetitio venía impuesta por las 
Constituciones otorgadas por el papa Martín V a la Universidad de Salamanca en 
1422. La mayoría de profesores dejaba que desear en el cumplimiento de dicha 
obligación y se limitaban a cubrir el expediente, careciendo sus relecciones de 
mérito y actualidad. Otros docentes preferían antes ver reducidos sus emolumentos 
con la multa preceptuada en las susodichas Constituciones por el incumplimiento de 
esa obligación (diez francos del salario que correspondiera), antes que esforzarse en 
preparar la relección. «A Vitoria se debe haber sacado de la atonía en que se 
encontraba esta institución y haberla elevado a uno de los actos académicos de 
mayor relieve en la vida universitaria, gracias al interés que puso, primero, en 
escoger temas importantes y de actualidad que despertasen el interés del público 
universitario, y en segundo lugar, por el elevado nivel científico con que las 
desarrolló». A ejemplo suyo, sus discípulos intentaron mantener el prestigio de la 
institución, asumiendo con esmero la obligación de la relectio o repetitio tanto en 
España como en el Nuevo Mundo. Es el caso del agustino Alonso de Veracruz en 
la recién creada Universidad de México, que trató de abordar en la cátedra temas 
prácticos y de actualidad, sin huir -por supuesto- de los más controvertidos. Así, 
en el primer curso académico de 1553-1554, eligió la licitud de las encomiendas y 
los derechos respectivos de españoles y nativos sobre la propiedad y el gobierno de 
los territorios americanos. Alonso de Veracruz amplió notoriamenmte poco después 
el texto original de esta repetición, hasta formar un tratado (De dominio infidelium 
et iusto bello), tal como ha llegado hasta nosotros tras permanecer inédito durante 
cuatro siglos3• 
En ese tratado, Alonso de Veracruz planteó la legitimidad de la conquista y 
abordó la regulación de la conducta práctica entre españoles y nativos, no sobre la 
base de unos derechos conferidos por la conquista sino conforme a los principios de 
la justicia, del derecho natural y las exigencias de la moral cristiana tradicionalmente 
defendidos por nuestros teólogos-juristas del siglo XVI, genuinos representantes 
todos ellos de la independencia intelectual universitaria frente a los poderes públicos 
2Cerezo de Diego, P., «Influencia de Alonso de Veracruz, OSA en la Universidad de México», en 
Actas del Congreso Internacional V Centenario: Agustinos en América y Filipinas, Valladolid, 16-21 
abril1990, 385-411, p. 399. 
3Ibíd., p. 400 para todo el párrafo, cita incluida. 
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(inclusive la jerarquía eclesiástica y la Santa Inquisición) y las presiones de los 
encomenderos, y que introdujeron en el continente americano la libertad de 
expresión académica iniciada en la Universidad de Salamanca4• 
Pues bien, emulando el ejemplo de nuestros muy ilustres predecesores, si no ya 
en el mérito y la calidad sí al menos en lo demás, pretendemos ocupamos en esta 
lección inaugural de un tema sin duda importante y actual, el llamado «nuevo orden 
internacional» o -más abreviadamente- «nuevo orden mundial», tema que 
trataremos desde la atalaya o perspectiva que hoy nos ofrece nuestro propio país, 
desde la posición que España ocupa en el concierto de las naciones. Es un tema, 
además, que nos aleja de la tentación del microanálisis, de la lección pensada y hecha 
para ser dictada ante colegas e iniciados; es un tema que también facilita que nuestro 
discurso llegue a toda la comunidad universitaria, muy en particular a los estudiantes. 
Parece sensato que los estudiantes, y no sólo ellos, enfrentados a la gran complejidad 
y extraordinario dinamismo del mundo contemporáneo, prefieran exposiciones 
formativas que usen conceptos y categorías generales y previos antes que análisis 
concretos y más especializados, porque estos últimos difícilmente les permitirán 
entender la gran avalancha de acontecimientos muy variopintos que desfilan 
cotidianamente ante sus ojos cuando leen la prensa o ven un telediario. 
11. Los acontecimientos singulares de los últimos años 
Entre esa avalancha de acontecimientos hay muchos que no llaman la atención 
porque son desgraciadamente habituales. Son habituales, y mucho más numerosas 
que los conflictos bélicos internacionales habidos desde el fin de la Segunda Guerra 
Mundial, las guerras civiles que asolan sistemáticamente gran número de Estados. 
Recordemos como guerras civiles vivas las que tienen lugar en la antigua Yugosla-
via, en Angola, Somalia, Afganistán o Líbano. Otras guerras civiles apenas acaban 
de finalizar y aún quedan sus rescoldos, como las de El Salvador y Etiopía, entre 
otras. Habituales son las hambrunas que asolan sistemáticamente Africa. Habituales 
son las graves y masivas transgresiones de los derechos humanos más fundamenta-
les en todos los confines del planeta. Recordemos, a título ejemplar, la situación 
desesperada, estremecedora, que sufre la infancia en lberoamérica a causa de la 
transgresión continua de sus más elementales derechos, con niños que trabajan en 
condiciones infrahumanas, que participan activamente en conflictos armados, que 
son prostituidos, vendidos, asesinados o ejecutados extrajudicialmente por miles 
cada año en las calles de las grandes ciudades de ese continente. 
4Ibíd., pp. 407-409. También Pérez-Luño, A. E., «Los iusnaturalistas clásicos hispanos y la polémica 
sobre el Nuevo Mundo», en Revista de Estudios Políticos (Nueva Epoca), nº77 (Julio-Septiembre 1992), 
7-31, pp. 8-10. 
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Empiezan a ser habituales las noticias que nos informan sobre los riesgos de la 
degradación del medio ambiente, como es el caso de la deforestación paulatina, 
imparable, de la selva ecuatorial, bien visible en la Amazonía brasileña, el principal 
pulmón de nuestro planeta5 • También son habituales las noticias sobre las discrimi-
naciones y malas condiciones de vida que padecen los inmigrantes ilegales en 
Estados receptores de esa inmigración, inclusive España -por supuesto-. Y se 
hacen preocupantes por lo habituales las noticias de estos últimos meses sobre las 
decenas de inmigrantes magrebíes ilegales que a fe cierta han muerto ahogados en 
las aguas del Estrecho y del Mar de Alborán en sus desesperados intentos por entrar 
en España. 
No obstante, entre los acontecimientos que nos han abrumado en la última 
media docena de años ha habido y hay algunos que sí llaman la atención por su 
naturaleza singular indudable. 
Ese sería el caso de la desaparición de la contradicción ideológica entre Este y 
Oeste, que es a su vez el fin de un proceso cuyos acontecimientos más importantes 
han sido -por este orden- la tímida apertura política iniciada en 1985 por el 
entonces líder soviético M. Gorbachov, uno de cuyos hitos exteriores más especta-
culares fue la firma en Washington, el8 de diciembre de 1987, del Tratado sobre 
eliminación de cohetes de corto y medio alcance entre Estados Unidos y la URSS, 
sin duda el principio del fin de la guerra fría; la caída del Muro de Berlín la noche 
del 9 de noviembre de 1989 y la casi inmediata unificación alemana, acaecida el 3 
de octubre de 1990; y la desaparición del Bloque Socialista, incluidos el Consejo de 
Asistencia Económica Mutua y el Pacto de Varsovia, este último disuelto formal y 
definitivamemte el1 de julio de 1991. 
Sin olvidar otros acontecimientos de desarrollo temporal casi paralelo o en todo 
caso inmediato a los anteriores como son la desintegración de varios Estados del 
antiguo Bloque Socialista, suceso que en apenas un año ha elevado considerable-
mente el número de Estados soberanos reconocidos en el ordenamiento internacio-
nal. En efecto, la Unión Soviética, sin duda el ejemplo principal, entró en una grave 
crisis tras el fallido golpe de Estado del19 de agosto de 1991 perpetrado por el viejo 
aparato comunista contra el Presidente Gorbachov y la consiguiente revolución de 
agosto que, auspiciada por dicho fracaso, liquidó en apenas dos semanas el régimen 
comunista y la propia estructura estatal de la Unión Soviética, hoy descompuesta en 
doce Repúblicas independientes6 después de que las Repúblicas eslavas integrantes 
de la antigua Unión firmaran el Acuerdo de Alma Ata de 21 de diciembre de 1991, 
que, además de formalizar la desaparición de aquella Unión, creaba la Comunidad 
5Vid. un testimonio reciente y documentado sobre este problema en Comissao Interministerial para 
prepara~ao da Conferencia das N a~oes U ni das sobre meio ambiente e desenvolvimento (CIMA), O desafio 
do desenvolvimento Sustentável. Relatório do Brasil para a Conferéncia das Naqóes Unidas sobre Meio 
Ambiente e Desenvolvimento, Brasilia 1991, pp. 97-101 y 137-139. 
6 A saber y por orden alfabético, las Repúblicas de Armenia, Azerbaiyán, Bielorrusia, Federación de 
Rusia, Georgia, Kazajistán, Kirguizistán, Moldavia, Tayikistán, Turkmenistán, Ucrania y Uzbekistán. 
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de Estados Independientes y atribuía a la Federación de Rusia el puesto permanente 
de la Unión Soviética en el Consejo de Seguridad. 
La República Federativa de Yugoslavia entró definitivamente en crisis en 1991, 
culminando ésta con la secesión de hecho de las nuevas Repúblicas de Eslovenia, 
Croacia, Bosnia-Herzegovina y Macedonia, y el estallido de la guerra civil en 
Croacia primero y en Bosnia-Herzegovina después7, en ambos casos con el fin 
abiertamente confesado de revisar las antiguas fronteras interrepublicanas para 
agrupar a casi toda la población servía dentro del territorio de la nueva República de 
Servía y Montenegro y de paso evitar la presencia de importantes minorías en el 
territorio de los Estados sucesores. En cuanto a Checoslovaquia, su escisión pacífica 
en dos nuevos Estados (la República Checa, formada por Bohemia y Moravia, y la 
República Eslovaca) está prevista para el1 de enero de 1993. Si echamos cuentas, 
en poco más de un año a tres antiguos Estados les han sucedido diecinueve nuevos 
Estados. 
A esta eclosión nacionalista, impensable hace unos años, hay que sumar el 
primer traspiés verdaderamente serio sufrido por el proceso de integración europea, 
cuyo último eslabón (el Tratado de la Unión Europea o Tratado de Maastricht de 7 
de febrero de 1992) ha entrado en cuarentena tras el triunfo en el mes de junio del 
no en el referendum danés por el que se proponía su ratificación, y el apretadísimo 
sí conseguido en el referendum francés en el mes de septiembre; sin olvidar las 
reticencias británicas, cuyo gobierno ha postergado sine die su ratificación. El 
proceso de integración europea ha mostrado en los últimos meses grietas, fisuras 
inimaginables hace sólo unos meses, cuando se nos aparecía a todos como el más 
inquebrantable de los destinos, aunque alejado en el tiempo. 
Entendemos que estas dificultades se deben, entre otras razones, al crónico 
déficit democrático (mal que les pese a los euro burócratas y a los políticos en activo 
reluctantes al uso de esta expresión) que padecen las instituciones comunitarias. 
Pero el Tratado de Maastricht8 contiene sobre todo en su seno el establecimiento de 
la unión monetaria y de un Banco Central Europeo. Aliado de esta evidencia y en 
comparación con ella, la creación por ejemplo de una ciudadanía de la Unión, de la 
que buena parte de sus derechos ya vienen disfrutando los nacionales de los Estados 
miembros, es otra muestra más del prudente gradualismo de que hacen gala los 
gobernantes europeos cuando se enfrentan al dilema de compensar los avances de 
la unión económica y monetaria con un andamiaje constitucional de corte (y no sólo 
7El hecho desencadenante fue la declaración unilateral de independencia de Croada y Eslovenia los 
días 25 y 26 de junio, respectivamente. Y a en abril de 1992, el reconocimiento prematuro de Bosnia-
Herzegovina por los Estados miembros de las Comunidades Europeas, un acto ejemplar de voluntarismo 
político que más adelante analizaremos, ha avivado y extendido el conflicto. 
8Vid. Tratado de la Unión Europea (ed. de R. Alonso García), Madrid 1992, pp. 60-81 (Tít. VI del 
Tratado constitutivo de la Comunidad Europea: Política económica y monetaria) y 16-18 (Segunda Parte 
del mismo Tratado: Ciudadanía dela Unión). O bien Tratado de la Unión Europea y Tratados constitutivos 
de las Comunidades Europeas (ed. de A. Mangas Martín), Madrid 1992, pp. 219-242 y 170-172, 
respectivamente. 
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de vocación o destino) auténticamente federal que permita superar las estructuras y 
procedimientos de un sistema político basado todavía en el compromiso entre 
cooperación e integración del que hoy sigue siendo tributaria la Comunidad 
Europea; porque después de Maastricht, seguimos pendientes de que se instaure en 
el seno de la C. E. un cierto equilibrio entre los poderes de los gobiernos de los 
Estados miembros y el protagonismo político que los ciudadanos y los pueblos 
soberanos deben poseer no sólo dentro de dichos Estados9• 
111. Una explicación errónea: el llamado «nuevo orden internacional» 
Todos asistimos perplejos, inquietos y esperanzados a la vez, a estos procesos 
normativos singulares porque no es fácil aprehender la compleja ingeniería socio-
histórica que subyace en todos ellos. Se han adelantado explicaciones precipitadas 
e interesadas sobre los mismos. La coetánea agresión contra Kuwait y su inmediata 
anexión por parte de lrak en agosto de 1990, acto que obligó a una coalición de 
Estados bajo la autoridad del Consejo de Seguridad (a partir de ahora, C. de S.) de 
la Organización de las Naciones Unidas (a partir de ahora, O.N.U.) a una costosa 
guerra para liberar finalmente Kuwait el28 de febrero de 1991, vino a demostrar que 
la conflictividad potencial encerrada, aunque hoy ya liberada con el fin de la guerra 
fría, en la tensión ideológica entre el Este y el Oeste, no era con mucho la única ni 
tampoco la más importante fuente de conflicto presente en la sociedad internacional 
(a partir de ahora, S.I.) contemporánea. Y, desde luego, el fin bienvenido de esta 
escisión política no presume pensar ni mucho menos en el «fin de la historia» ni 
permite soñar con el paraíso perdido bajo el sistema de gobierno de la democracia 
liberal, cuya formulación ideal, fundamentada en la aplicación de los principios 
gemelos de libertad e igualdad, sería ya imposible de mejorar en el futuro convirtién-
dose así en punto final del desarrollo o progreso histórico de la Humanidad 
entendido al modo hegeliano10• 
Otros han diagnosticado la aparición de un «nuevo orden internacional o 
mundial», caso del presidente estadounidense George Bush, creemos que sin mucha 
convicción y quizás con la intención casi exclusiva de rentabilizar políticamente la 
presunta victoria de las democracias pluralistas de libre mercado sobre los regíme-
nes totalitarios de economía planificada. Operación de imagen que no parece le haya 
reportado ventaja ante un electorado procupado por la recesión económica y que 
9Cf. Attina, F.,/ ntroducción al sistema político de la Comunidad Europea, trad. de A. El vira, Madrid 
1992, pp. 117 -134; y la interpretación más integradora y optimista del TUE apuntada en el «Prólogo» de 
A. Mangas Martín (ed.), op. cit., pp. 22-27. 
10Vid.la explicación propuesta, desde la filosofía de la historia, por F. Fukuyama, El fin de la historia 
y el último hombre, trad. de P. Elías, Barcelona 1992, en particular Partes m (pp. 205 y ss.) y IV (pp. 287 
y ss.), que vuelve del revés la tesis marxista del advenimiento de la sociedad comunista al sostener que 
la historia nos conduce y dirige fatalmente hacia el reconocimiento universal del Estado liberal. 
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muy probablemente lo saque de la Casa Blanca el próximo 3 de noviembre. La 
derrota electoral del propio Bush demostraría por sí misma hasta qué punto el 
electorado norteamericano no se considera tan satisfecho ni reconfortado con el 
triunfo del libre mercado como para ofrecerle sólo por eso otro mandato al actual 
Presidente. 
Si pensamos con rigor, proponer la aparición de un «nuevo orden mundial», 
expresión a la que también recurren ahora profusa y alegremente los medios de 
comunicación11 , supone afirmar, en otros términos, el nacimiento de una nueva 
forma o tipo histórico de sistema y -por ende- de ordenamiento internacional 
sustancialmente diferente del existente hasta 1990 y denominado comúnmente D. 
I. «contemporáneo»12• ¿Acaso hemos iniciado ya la era del D. I. -llamémosle así-
postmoderno? Ni mucho menos. Un atento y desapasionado análisis de la actual 
realidad internacional nos muestra que no se da en absoluto la confluencia determi-
nante del conjunto de factores o variables demográficas, económicas, tecnológicas, 
ambientales y propiamente políticas que por su propia naturaleza sean capaces de 
provocar un cambio sistémico y la superación del D. I. contemporáneo como forma 
o tipo histórico de ordenamiento surgido desde el fin de la Segunda Guerra Mundial 
y plenamente vigente desde 197013 • 
Es cierto que se ha desvanecido la contradicción ideológica Este-Oeste, pero ni 
esta contradicción fue decisiva en el nacimiento del D. I. contemporáneo después de 
1945, ni ha sido tampoco la razón principal que ayuda a explicar su desenvolvimien-
to hasta nuestros días14• 
En efecto, la revolución soviética de 1917 y la constitución posterior del Bloque 
socialista formado sobre todo por Estados de la Europa del Este fue un fenómeno que 
cuestionó por un lado los principios políticos y económicos comunes en los que se 
fundaba el ordenamiento internacional clásico, anclado en el cristianismo occidental 
y el liberalismo económico. Por otro lado, la Unión Soviética y el Bloque socialista 
11 Vid. per omnia diario El País, 17-VII-1991, p. 3. 
12Entendemos por sistema internacional un conjunto de relaciones entre un determinado número de 
actores participantes (los Estados, las Organizaciones internacionales y las fuerzas transnacionales), 
comprendido en un determinado tipo de entorno o medio ecológico (nuestro planeta) y sometido a un 
determinado modo de regulación (el D. I.).: vid. Jiménez Piernas, C., «Reflexiones sobre el método del 
Derecho Internacional Público», epígrafe II, en Libro Homenaje al Profesor M. Díez de Velasco, 3 vols., 
Madrid 1993, Vol. I, en prensa. 
13Como ha observado M. Merle refiriéndose al sistema internacional contemporáneo, y enseguida 
tendremos oportunidad de corroborar, «la eventualidad de mutaciones en el equilibrio de fuerzas o en la 
distribución del poder [en rigor, esto es lo que ha acontecido en el sistema al desaparecer el polo de poder 
formado por el Bloque socialista] tampoco afectaría obligatoriamente a la naturaleza del sistema. Este, 
tal como ha sido definido, puede experimentar transformaciones en su estructura y en sus modalidades 
de funcionamiento; pero ha alcanzado, en el curso de su evolución, unas características (globalidad, 
unicidad, cierre) que parecen inconmovibles ... »: vid. Sociología de las relaciones internacionales, trad. 
española de la 4ª ed. francesa por R. Mesa, Madrid 1991, p. 514. 
14Vid. Jiménez Piernas, C., «El concepto de Derecho Internacional Público (I)», en Díez de Velasco, 
M., Instituciones de Derecho Internacional Público, t. I, 9ª ed., Madrid 1991, Cap. I, 57-79, pp. 60-62 
y SS. 
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representaron un nuevo polo de poder en las relaciones internacionales y en su 
ordenamiento, es decir introdujeron una modificiación importante en la organiza-
ción política y jurídica del sistema internacional. Todo ello restó, en conjunto, 
estabilidad y homogeneidad al D. I. clásico, y propició lógicamente el juego de otros 
factores con vistas al cambio sistémico, en suma a la sustitución del D. I. clásico por 
el contemporáneo acaecida a partir de 1945. 
Pero por sí sola, esta modificación estructural no hubiera conducido más que a 
ligeros cambios compensatorios en ciertos sectores del sistema internacional, sin 
modificar en ningún caso los rasgos sustanciales del D. I. clásico en cuanto 
ordenamiento genuinamente liberal, descentralizado y oligocrático. Es cierto que se 
diversificaron algo las relaciones de hegemonía y dependencia a causa de la 
constitución de un nuevo centro definido de poder; también se democratizó en algún 
grado el proceso de elaboración de las normas al sumarse a dicho proceso la práctica 
del grupo de Estados socialistas. 
Ahora bien, en primer lugar el Bloque socialista defendió durante algún tiempo 
el recurso extremo a la fuerza y a la guerra como medio de extensión del socialismo 
real, o -si se quiere- como forma de expresión de la lucha de clases en el medio 
internacional; pero, precisamente, el recurso a la fuerza in genere ya lo consentía el 
D. I clásico como prueba de su carácter liberal. Por otro lado y en segundo lugar, el 
enfrentamiento entre Este y Oeste no facilitó la reducción o moderación del carácter 
descentralizado del D. I. clásico ante la dificultad de crear instituciones u órganos 
comunes que sirvieran de cauces de cooperación; no era precisamente el camino 
seguido con la creación de la O.T.A.N. y el Pacto de Varsovia15 • En fin, y para ter-
minar, el Bloque socialista significaba otro polo de poder que se justificaba por la 
previa existencia del polo primigenio, del formado por el grupo de Estados 
capitalistas, y se impuso desde un principio usar sus mismas armas (una descarada 
política de poder) en la confrontación ideológica con él; pero esa voluntad de poder 
se daba de bruces con cualquier intento serio de democratizar, socializar y humani-
zar el D. l., tal como entendemos que exigía la superación del D. I. clásico, esto es 
el cambio sistémico. 
En rigor, el D. I. contemporáneo surge con cierta nitidez como producto del 
juego de otros factores, ayudados --es cierto-- por el fenómeno recién comentado. 
Porque el Bloque socialista fue, por ejemplo, decidido partidario y patrocinador del 
gran proceso descolonizador dentro y fuera de la O .N.U. Y ese gran proceso 
descolonizador, la segunda gran revolución colonial tras la protagonizada a fines del 
XVIII y principios del XIX por las antiguas colonias americanas, es sin género de 
15Como ha manifestado certeramente el Prof. J. A. Pastor Ridruejo, en su Curso de Derecho 
Internacional Público y Organizaciones Internacionales, 4ª ed., Madrid 1992, p. 80: « .. .la escisión Este-
Oeste trajo como secuela una acentuación del regionalismo internacional; además de la cooperación 
militar con fines defensivos -OTAN, Pacto de Varsovia-, es claro que en otros terrenos los Estados 
preferían cooperar con los que les eran afines en concepciones culturales, políticas, económicas y 
sociales.» 
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duda uno de los grandes factores de cambio del D. l. clásico, ya que va a producir 
una extraordinaria ampliación de la S. I., convertida por fin en S. l. universal o 
mundial. La S. I. clásica previa a la Primera Guerra Mundial, reducida y homogénea, 
pierde paulatinamente en el camino que la lleva hasta los años cincuenta de este 
siglo, primero su homogeneidad ideológica a causa de la revolución soviética y 
luego su homogeneidad cultural a causa de la incorporación a la vida de relación 
internacional, tras la Segunda Guerra Mundial, de gran número de Estados africanos 
y asiáticos. Precisamente esta masiva incorporación explica la pérdida de su carácter 
pequeño o reducido y su conversión radical en una S. I. universal o mundial, además 
de pluricultural16• La vuelta· a una cierta homogeneidad ideológica no altera en 
absoluto la nota básica de la universalidad pluricultural de la S.I. contemporánea 
como rasgo distintivo de su estructura sociohistórica o material actual. 
Pero hemos dicho antes que la contradicción ideológica Este-Oeste no sólo no 
fue decisiva en el nacimiento del D. I. contemporáneo, sino que tampoco ha 
constituido la razón principal que ayude a explicar su desenvolvimiento hasta 
nuestros días. En efecto, la S. l. contemporánea se define ante todo, además de por 
su carácter universal y pluricultural, por las notas de su complejidad, dinamismo, 
escasa integración, interdependencia y -por encima de todas ellas- su 
heterogeneidad. Es heterogénea ante todo por la desmesurada desigualdad econó-
mica entre Estados desarrollados y Estados en desarrollo, que divide de hecho a éstos 
en dos mundos bien diferentes (el Centro y la Periferia, o el Norte y el Sur, según se 
prefiera), hecho cuyo origen remoto podría ser la revolución industrial de Occidente 
favorecida por el proceso de acaparación y explotación colonial, pero que hoy se 
concreta en tres factores determinantes, a saber, la posesión del capital y la 
teconología, el control de las instituciones financieras internacionales y una relación 
desigual en los intercambios comerciales, siempre a favor del mundo desarrollado. 
El mar Mediterráneo, por ejemplo, es una auténtica línea de fractura entre el 
Norte y el Sur tanto por los conflictos hoy abiertos en su área de influencia (Argelia, 
Palestina, Líbano, Chipre, Yugoslavia y Sahara occidental), como por la escisión 
demográfica, económica y tecnológica que padecen sus cuencas meridional y 
septentrional, sin olvidar las diferencias políticas y culturales entre ellas ( democra-
cias pluralistas y cultura cristiana occcidental en el Norte; regímenes dictatoriales 
y autocráticos y cultura musulmana en el Sur). España hace precisamente de limes 
entre estos dos mundos, una situación geográfica delicada que exige una reflexión 
y respuesta adecuadas de nuestra política exterior. El problema, por ejemplo, de la 
inmigración ilegal o clandestina desde el otro lado del estrecho de Gibraltar debe 
analizarse en este amplio contexto y no de forma aislada. 
16Sirva como testimonio reciente del parecer unánime de la doctrina a este respecto el estudio de C. 
Gutiérrez Espada, «Sobre las funciones, fines y naturaleza del Derecho Internacional Público 
contemporáneo», en Funciones y fines del Derecho. Homenaje al Profesor Mariano Hurtado Bautista, 
Univ. de Murcia 1992, 53-82, pp. 56-61. 
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Tan irresponsables y demagógicos nos parecen los llamamientos en favor del 
cierre de nuestras fronteras a la inmigración norteafricana, como los que se hacen 
pidiendo una política de puertas abiertas para esa y cualquier otra inmigración. La 
Administración española ha reaccionado muy tarde ante este problema y ha 
arbitrado hasta ahora soluciones técnicas y policiales. Debe haberlas de otra clase. 
N os inclinamos por la fórmula clásica de establecer cupos o contingentes anuales de 
acuerdo con la capacidad de absorción de nuestro mercado laboral, teniendo en 
cuenta los intereses de nuestro interlocutor principal en este tema (Marruecos), de 
forma que la inmigración se produzca ordenadamente y en beneficio mutuo17• Es 
imprescindible contar con la colaboración de Marruecos para evitar la inmigración 
salvaje a España, tal y como se ha venido produciendo en los últimos meses con la 
anuencia de las autoridades marroquíes. Esta situación ha permitido la aparición de 
mafias y la explotación por desaprensivos tanto del tráfico clandestino de inmigrantes 
como de una mano de obra ilegal y barata. 
Si seguimos nuestro discurso, la S. l. contemporánea es también heterogénea 
por la evidente desigualdad del poder político entre las grandes potencias y el resto 
de Estados. Esta escisión es en gran medida complemento y consecuencia de la 
escisión económica recién comentada, de la que viene a ser una especie de reducción 
o simplificación ratione personae, ya que todas las grandes potencias son Estados 
desarrollados. La actual Federación de Rusia y la República Popular China, aunque 
ocupan puestos permanentes en el Consejo de Seguridad, se encuentran a mitad de 
camino entre ambos mundos, el desarrollado y el subdesarrollado. 
Pues bien, la S. I. contemporánea, tras el derrumbamiento del Bloque socialista 
y el fin de la tensión Este-Oeste, sigue siendo -por supuesto- descentralizada, 
básicamente interestatal y sólo parcialmente organizada, y si atendemos especial-
mente a la nota de su heterogeneidad, sigue estando caracterizada por la escisión 
económica entre Centro y Periferia o Norte y Sur, y por la escisión política entre las 
grandes potencias y el resto de Estados. En este sentido, el aumento del número de 
Estados producido por la desintegración del Bloque socialista aboga precisamente 
por la consolidación de los caracteres de la descentralización y escasa 
institucionalización de la S. I. contemporánea. Es, pues, el dato de la gran desigual-
dad entre los Estados que evidencian estas contradicciones el obligado punto de 
partida de cualquier reflexión sobre la estructura actual de la S. 1.18, y el único modo 
racional de tomar conciencia de los peligros que verdaderamente acechan a la 
estabilidad del D. I. contemporáneo, que sólo perdurará si logra resolver esta 
escisión trascendental entre Estados ricos (muy pocos) y pobres (la inmensa 
mayoría) que hoy determina la vida de relación internacional. 
17Esta parece ser la política que ha decidido seguir el Gobierno tras el preocupante incremento de 
conductas xenófobas en nuestro país: vid. diario El País, 21-XII-1992, p. 17. 
18Rodríguez Carrión, A. J., Lecciones de Derecho Internacional Público, 2ª ed., Madrid 1990, pp. 
61 y 66-74. 
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IV. Análisis de la nueva situación, con especial referencia a España 
La desaparición de la contradicción entre el Este y el Oeste, aunque no justifique 
en absoluto afirmar la aparición de un nuevo orden mundial, ha producido desde 
luego ciertas consecuencias dentro del sistema internacional, porque tampoco sería 
riguroso sostener que no han sucedido acontecimientos importantes en estos últimos 
años. A continuación comentaremos algunas de esas consecuencias, las que estimamos 
más llamativas. No sin antes advertir que en estos acontecimientos España ha 
desempeñado y está desempeñando cierto papel, el que le corresponde .. como 
potencia media con cierta proyección mediterránea y sobre todo iberoamericana. 
Este hecho, el que España desempeñe algún papel en las relaciones internacionales, 
es sin duda un fenómeno importante para nosotros tras el larguísimo período de 
ausencia y de ostracismo de los foros internacionales que nuestro país vivió desde 
el fin de la Guerra de la Independencia con el ridículo papel desempeñado en el 
Congreso de Viena celebrado en 1815. Siglo y medio de silencio y servidumbres que 
ha roto felizmente nuestra Constitución de 1978 y los gobiernos democráticos que 
se han sucedido desde entonces19• 
Qué duda cabe que la desaparición de un centro o polo de poder y la desintegración 
de la potencia hegemónica que lo controlaba, junto a la pérdida de su condición de 
superpotencia (la Federación de Rusia no es la antigua Unión Soviética aunque 
ocupe su escaño en el C. de S. de la O.N. U.), son hechos que pueden propiciar ciertos 
intentos hegemónicos por parte de la otra superpotencia o del otro polo de poder 
supervivientes (Estados Unidos y el Bloque occidental, respectivamente). 
N o ha sido ese el caso de la guerra contra Irak para liberar Kuwait, que se decidió 
y llevó a cabo aún con la Unión Soviética ocupando su puesto permanente en el C. 
de S. 20• Este conflicto concitó una rara unanimidad porque finalizada ya la guerra fría 
(fin que, advirtámoslo, es anterior en muy poco tiempo, pero anterior, a la 
desintegración del Bloque socialista y a la desaparición de la contradicción Este-
Oeste), era más fácil el acuerdo en el seno del C. de S. para hacer frente a una 
violación tabú del D. l. contemporáneo: la guerra de agresión con el objetivo de 
eliminar y anexionar un Estado soberano y miembro de pleno derecho de la O.N.U., 
19España viene colaborando desde 1988 con cierto éxito en el encauzamiento y solución de algunos 
conflictos internos en América (Nicaragua, El Salvador) y Africa (Namibia, Angola), aportando medios 
financieros y humanos (cascos azules) a la O.N.U. para el desarrollo de estas operaciones. Fuerzas 
españolas participaron también en 1991 en la intervención humanitaria autorizada por el C. de S. para 
proteger a los refugiados kurdos en el norte de Irak tras la derrota militar de su levantamiento contra el 
régimen de Sadam Husein en marzo de 1991. Cabe esperar un aumento de esta clase de acciones 
colectivas para preservar la paz y la seguridad internacional, en las que España deberá afrontar su parte 
alícuota de las nuevas responsabilidades que el fin de la guerra fría y la pérdida de liderazgo de las dos 
superpotencias militares ha trasladado fundamentalmente a la sociedad internacional organizada, en 
especial a la O.N.U. 
20Vid. sobre la legalidad del empleo de la fuerza contra Irak, A. Datis Quecedo, «El uso de la fuerza 
armada en el Golfo: una justificación jurídica», en REDI,col. XLIII (1991), 109-116. 
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acto ilícito sin precedentes desde el fin de la Segunda Guerra Mundial que mereció 
una repulsa generalizada basada en muchos casos en el miedo razonable de los 
Estados pequeños a que se abriera de nuevo la veda para atropellos de este tipo. Con 
esta reacción, el D.l. contemporáneo confirma que el D.l. clásico (el que legitimó, 
por ejemplo, los sucesivos repartos de Polonia) está muerto y bien muerto. 
En este conflicto, el Gobierno español se limitó a cumplir sus compromisos 
internacionales, con el mayor respeto a nuestros preceptor constitucionales, en su 
triple condición de Estado miembro de la O .N.U., de la Organización del Tratado del 
Atlántico Norte (O.T.A.N.)) y de las Comunidades Europeas; su aportación, como 
es sabido, se tradujo en un importante apoyo logístico al esfuerzo de guerra aliado; 
además, participó con fuerzas navales en la vigilancia del embargo comercial 
decretado contra Irak por la Resolución 665 (1990) del C. de S.21 • 
Creemos que la conducta de España durante este conflicto repercutió positiva-
mente en nuestras relaciones internacionales al otorgamos una credibilidad de la que 
hasta hace poco carecíamos. Este conflicto sirvió para demostrar que, después de una 
aislamiento secular, España se incorporaba plenamente al grupo de las democracias 
occidentales y cumplía con sus obligaciones convencionales cundo era el caso. Por 
otra parte, el Gobierno español se preocupó de recordar en tan señalada ocasión su 
posición tradicional sobre el problema palestino, satisfaciendo moralmente las 
justas reivindicaciones de los Estados árabes y de la Organización para la Liberación 
de Palestina (O.L.P.), a pesar del triste y airado papel jugado por esta Organización 
al defender la agresión iraquí contra Kuwait. 
La oposición contra la participación española en el conflicto, participación por 
otro lado poco o nada arriesgada, trajo a nuestra memoria ecos del más rancio 
franquismo, cuando sufríamos aislados los rigores de una dictadura y se nos contaba 
que tanto la O.N.U. como el D.I. eran un invento de las democracias liberales entre 
cuyos objetivos se incluía obviamente perturbar nuestra idílica paz con absurdas 
pretensiones, como la de que se respetaran los derechos humanos en nuestro país. 
Desafortunadamente, el secretismo de nuestro Gobierno y su falta de confianza en 
la madurez democrática de la opinión pública española para comprender las razones 
de nuestra participación en el conflicto, contribuyeron al fracaso de su política 
informativa a este respecto, dando así alas a los reflejos aldeanos aún enraizados en 
sectores minoritarios de nuestra sociedad, que parecen desconocer absolutamente la 
relación de interdependencia en que nos situa nuestra completa incorporación a la 
economía de libre mercado desde el ingreso en las Comunidades Europeas el 1 de 
enero de 1986. Por fuerza nos tiene que preocupar lo que ocurra en el Golfo Pérsico 
si nuestra economía recibe de esa región buena parte del crudo que consume. Esos 
sectores minoritarios acusaron al Gobierno de servilismo con los intereses de las 
21Vid. «Práctica española de Derecho Internacional Público», en RED!, vol. XLIII (1991), pp. 132-
152. Y VV. AA., Nota sobre «El Derecho Internacional y la crisis del Golfo», en RED!, vol. XLII (1990), 
673-696, en particular pp. 679-684 y 693-696 para las conductas seguidas por la Comunidad Europea y 
España. 
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grandes potencias occidentales y sobre todo de los Estados Unidos; para esos 
sectores no parece haber término medio entre la nostalgia por el imperio y el 
aislacionismo puro y duro. España no es una gran potencia y debe aceptar con 
humildad e inteligencia el papel posible que la propia dinámica de las relaciones 
internacionales atribuye en nuestro días a una potencia media o regional. 
Si volvemos a nuestra argumentación, tampoco cabe considerar como un 
rebrote hegemónico la última intervención militar norteamericana en Panamá, en 
diciembre de 1989. Porque Estados Unidos, aduciendo distintas excusas, ha 
intervenido decisivamente en los asuntos internos de varios Estados de su patio 
trasero (léase Caribe y Centroamérica) en plena guerra fría y en el apogeo del 
enfrentamiento ideológico y militar interbloques, poniendo de manifiesto su tradi-
cional hegemonía regional en ese continente. Recordemos la grave intervención 
militar de 1966 en la República Dominicana. España, por su parte, votó a favor de 
la Res. 44/240 de la A.G. de la O.N.U., aprobada por amplia mayoría, que condenó 
sin paliativos la intervención militar norteamericana en Panamá, siendo el único 
Estado de las Comunidades Europeas que lo hizo, ya que Irlanda y Grecia se 
abstuvieron y el resto votó en contra. Las autoridades españolas se expresaron 
claramente al respecto, sosteniendo que la intervención violaba la Carta de la O .N.U. 
y que el Gobierno español siempre se había mostrado contrario a ella22• La posición 
española no tuvo ningún eco entre sus socios comunitarios, lo que demuestra -
como enseguida reiteraremos al tratar el asunto yugoslavo- las dificultades y 
miserias de la llamada Cooperación Política Europea instaurada por el Acta Unica 
de 1986 y que el Tratado de la Unión Europea pretende ampliar y potenciar23 • 
De igual forma, tampoco cabe achacar a nuevas veleidades hegemónicas el 
conflicto yugoslavo, que asola desde julio de 1991 la antigua República Federativa 
de Yugoslavia24• Recordemos que ya desde 1990 y al calor de la disolución rápida 
y general de los Partidos Comunistas en la Europa del Este, había quebrado en 
Yugoslavia el orden constitucional ficticio creado por el Mariscal Tito tras la 
Segunda Guerra Mundial, articulado como es sabido en tomo a dos grandes ejes, el 
centralismo democrático y el aparato del Partido Comunista, al margen por tanto del 
propio aparato del Estado convertido así en un armazón inoperante. La desintegración 
de la antigua Yugoslavia responde, desde luego, a una crisis similar a las que se han 
dado en la antigua Unión Soviética y en la antigua Checoslovaquia, a saber, la 
desarticulación del centralismo democrático y del aparato comunista deja en 
evidencia unas estructuras estatales artificiales e incapaces de encauzar nuevas 
formas de convivencia política. El caso yugoslavo sirve de paradigma. 
22Vid. «Práctica española de Derecho Internacional Público», en RED/, vol. XLII (1990), pp. 530-
531. 
23Vid. Tratado de Roma. Acta Unica, Madrid 1987 ( ed. de Cívitas), Tít. III del Acta U ni ca en pp. 124-
127. Y Tít. V del Tratado de la Unión Europea en R. Alonso García (ed.), op. cit., pp. 183-188. 
24Vid. información reciente y de interés sobre este conflicto en diario El País, 10-VII-1991, p. 4; 
4-IX-91, p. 6; 15-VIII-1992, pp. 3-4 y 12; 18-VIII-92, p. 4; 21-VIII-92, p. 4; 26-VIII-92, pp. 3-5; y 
29-VIII-92, p. 3. 
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En efecto, el conjunto de pueblos eslavos instalados en esas tierras (los servíos 
de religión ortodoxa, los croatas de religión católica y los bosnios de religión 
musulmana) han vuelto al estado de naturaleza desencadenándose desde el año 
pasado una cruel guerra civil cuyo final no se vislumbra pero que parece conducir 
a la consolidación de Servía y Croacia como los Estados sucesores principales de la 
antigua Yugoslavia, después de consumada en estos últimos meses la división de 
Jacto de la antigua República de Bosnia-Herzegovina a costa del sacrificio de la 
mayoría musulmana, cantonalizada en algunas zonas o reservas de esa República, 
para evitar así la presencia de minorías de bosnios musulmanes en las regiones 
controladas por Croacia y Servía. Previamente, ya en 1991, Servía consiguió 
controlar de Jacto importantes zonas fronterizas de la República de Croacia donde 
eran mayoritarios los servíos aduciendo razones idénticas, la revisión de las 
fronteras para hacer coincidir cada República con la presencia casi exclusiva del 
pueblo que la constituye. No olvidemos que antes de iniciarse el conflicto residían 
en Bosnia cerca de millón y medio de servíos y en Croacia más de medio millón, que 
no han recibido nunca garantías claras sobre el trato debido a esta minoría por parte 
de Croacia. 
Una guerra civil manifiesta ante todo el fracaso del orden constitucional previo 
a su estallido, no afecta ni cuestiona en principio el ordenamiento internacional 
vigente, que sólo desempeña un papel menor en estos conflictos bélicos de carácter 
no internacional. Ese papel se circunscribe esencialmente a conseguir el respeto del 
Derecho Internacional Humanitario durante las hostilidades25, tarea harto difícil por 
los agravios y los odios históricos que trufan esta clase de conflictos, además de 
evitar la injerencia unilateral e interesada de otros Estados en el conflicto. Este 
segundo objetivo, no violar el principio estructural que prohibe la injerencia en los 
asuntos internos de otro Estado (en este caso, la antigua República Federativa de 
Yugoslavia), se había logrado a duras penas hasta que se produjo el desafortunado 
reconocimiento prematuro de Bosnia que pasamos a comentar de inmediato. 
Los problemas a este respecto han provenido sobre todo de la diplomacia de la 
Comunidad Europea, que ha sido desde el inicio del proceso de desintegración de 
Yugoslavia errática y errónea. La C.E. favoreció en un principio el mantenimiento 
de la unidad yugoslava, se inhibió luego al producirse su desmembración de Jacto, 
para más tarde precipitarse bastante al reconocer como Estado soberano a Croacia 
el 15 de enero de 1992, y poco después precipitarse demasiado al reconocer como 
Estado soberano a Bosnia el6 de abril de 1992. No tenemos dudas acerca de que el 
reconocimiento de Bosnia por parte de los Estados miembros de la C.E. fue 
prematuro y contrario al D. I., ya que cuando se produjo dicho reconocimiento no 
se cumplía la condición --exigida por el D. I. consuetudinario--del control efectivo 
25Vid. e. g. Comité Internacional de la Cruz Roja, Informe de actividad-1991, Ginebra, 1992, pp. 87-
93. Y para 1992, la documentación de la Revista Internacional de la Cruz Roja, núm. 113 (septiembre-
octubre, 1992), pp. 515-520. 
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de una porción significativa del territorio y de la población en cuestión por parte de 
las autoridades bosnias26• Los resultados no han podido ser más frustrantes además 
de peligrosos, porque se ha sentado un mal precedente jurídico, cabe pensar de buena 
fe que con el fin de conseguir una importante ganancia política, evitar la guerra civil 
en Bosnia al hacerla presuntamente inoperante en virtud del reconocimiento 
adelantado del ente soberano que la guerra pretendería elucidar por la vía de la 
fuerza, sin pensar que la guerra podría tener otros objetivos, a saber, la revisión de 
fronteras y la «limpieza étnica», objetivos que al mismo tiempo --como la tozudez 
de los hechos viene demostrando- cuestionan de raiz la propia existencia del 
Estado bosnio. 
El reconocimiento contrario a derecho de Bosnia se debió a la fuerte presión de 
la nueva Alemania, que ya ha hecho sentir su peso virtualmente hegemónico en este 
importante problema al convertirse en valedora de Eslovenia y Croacia (antiguos 
territorios del Imperio Austro-Húngaro) ante la C. E., arrastrando al resto de sus 
socios comunitarios para salvar la cooperación europea en materia de política 
exterior establecida en el Acta Unica. La República Federal de Alemania ha 
impulsado desde la C. E. una política de cierta injerencia en los asuntos internos de 
la antigua Yugoslavia y ha sido además ferviente partidaria de intervenir militar-
mente en el conflicto, pero de que intervinieran otros porque la Ley Fundamental 
prohibe el envío de soldados fuera de territorio alemán. 
En cuanto a España, nuestro Gobierno se ha comprometido a enviar y sufragar 
los gastos de unos setecientos soldados dentro del contingente de cascos azules que 
protegerán el suministro de ayuda humanitaria a Bosnia-Herzegovina en virtud de 
la Resolución 770 (1992) del C. de S. de la O.N.U. Si bien el Gobierno español 
pretende ahora que la C. E. o la propia Alemania se subroguen en los cuatro mil 
millones de pesetas que cuesta esta misión para una duración prevista de seis meses. 
Es cierto que nuestro Gobierno se encuentra empeñado en una interesante batalla 
diplomática por conseguir uno de los puestos no permanentes en el C. de S. de la 
O.N.U. para el próximo bienio 1993-94; es, por tanto, lógico que coopere decidi-
damente con el C. de S. en esta operación humanitaria27 • Es cierto también que el 
debate sobre la cohesión social, su coste y reparto, no ha terminado en el seno de la 
C. E., y que Alemania tiene mucho que decir en este tema28 • No obstante, estaco-
operaciónhumanitaria encierra muchos más riesgos que nuestra cómoda participación 
en la guerra contra Irak. Además, en este conflicto, nuestro Gobierno ha actuado algo 
26Vid. per omnia Brownlie, I., Principies of Public International Law, 4th ed., Oxford 1990, pp. 72-
73 y 92-93. 
27Vid. diario E/ País, 13-VIII-1992, p. 12; 4-IX-92, p. 17; y 26-IX-92, p.4. España logró finalmente 
su objetivo el27 de octubre de 1992 al ser votada por ciento dieciocho Estados miembros, obteniendo 
en la primera vuelta dos votos más de la mayoría de dos tercios de los miembros presentes y votantes 
exigida por el art. 18 de la Carta de la O.N.U. para ocupar un puesto no permanente en el C. de S. 
28Como es sabido, el problema se cerró satisfactoriamente para España, gracias sobre todo a la buena 
disposición alemana, en la Cumbre de Edimburgo celebrada los días 12 y 13 de diciembre de 1992. 
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forzado por los compromisos históricos y la vocación intervencionista de la nueva 
Alemania, y se ha comprometido en un problema de hondo calado político al avalar 
de algún modo con su participación en unos reconocimientos muy controvertidos la 
secesión por la fuerza de un Estado europeo29 • 
En cambio, sí hay dos buenos y muy recientes ejemplos de esos temidos rebrotes 
hegemónicos, protagonizados casi en exclusiva por Estados Unidos. Se trata, a 
nuestro entender, de dos buenos precedentes porque no hay en ellos una simple y 
episódica violación, mal justificada, de alguna norma internacional. Más bien hay 
en ellos ya un intento de reconducir y forzar la buena interpretación del D. I. vigente 
(el primer ejemplo), llevándolo por derroteros que generalicen los abusos o excesos 
en su aplicación en favor siempre de los Estados más poderosos (en este caso, los 
miembros permanentes del C. de S.), ya una impugnación en regla de algunas 
normas internacionales fundamentales hoy en vigor que ha sido justificada --esto 
es lo más grave- por una sentencia del Tribunal Supremo norteamericano (el 
segundo ejemplo), que puede quizás encerrar un designio de modificar los conte-
nidos de conducta de esas normas a fin de adecuarlos formalmente a la realidad de 
la supremacía de ciertos Estados (concretada, en este caso, en la voluntad norteame-
ricana de perseguir y reprimir el narcotráfico fuera de sus fronteras e incluso en el 
territorio de otros Estados). 
El primer ejemplo lo ofrecen las Resoluciones 731 (1992) y 748 (1992) del C. 
de S., auspiciadas por Estados Unidos, Reino Unido y Francia30• En la primera 
Resolución se exigió al Gobierno libio la adopción de ciertas medidas, y en la 
segunda se le impusieron sanciones por el incumplimiento de la primera, ya que el 
Gobierno libio se ha negado hasta ahora a conceder la extradición de dos de sus 
nacionales para ser juzgados en el Reino Unido o en Estados Unidos como presuntos 
autores del desastre aéreo de Lockerbie (la destrucción el 21 de diciembre de 1988 
de una aeronave de Pan Amen vuelo sobre este pueblo escocés), exigencia que era 
la causa principal de la primera Resolución. Conforme al D. I. general, la concesión 
de una extradición es decisión soberana del Estado requerido, que no está obligado 
a concederla, es decir, que es libre de rehusarla sin que de ello se derive en principio 
ninguna consecuencia ni para el Estado requerido ni para el particular o los 
29Vid. en este sentido «Práctica española de Derecho Internacional Público», en RED/, vol. XLIII 
(1991), pp. 444-445; y vol. XLIV (1992), pp. 118-120. Así como la nota de documentación de J. 
Rodríguez Ponga y Salamanca sobre «La Comisión de arbitraje de la Comunidad Europea sobre 
Yugoslavia», en RED!, vol. XLIV (1992), pp. 252-259. 
30Vid. sobre este tema Application Jnstituting Proceedings Submitted by the Government of the 
Socialist P eople' s LibyanArabJ amahiriya, 3 March 1992, 1 Opp.; y Requestfor the lndication ofProvisional 
M easures of Protection Submitted by the Government of the Socialist P eople' s Libyan Arab J amahiriya, 
3 March 1992, 4 pp. Además de Intemational Court ofJustice, Case Concerning Questions oflnterpretation 
and Application of the 1971 M ontreal C onvention Arising from the Aeriall ncident at Lockerbie (Libyan 
Arab J amahiriya v. United Kingdom), Requestfor the l ndication of Provisional M easures, Order 14 April 
1992, párs. 29-43; y Joint Declaration to the Order of the Court by the Judges Evensen, Tarassov, 
Guillaume and Aguilar Mawdsley, párs. 1-4, que explicita mejor que la propia Orden de 14 de abril de 
1992 el sentir de la mayoría de la Corte sobre este Caso. 
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particulares afectados por la solicitud de extradición. Por su parte, los arts. 7, 5 y 8 
de la Convención de Montreal de 23 de septiembre de 1971 sobre la represión de 
actos ilícitos contra la seguridad de la aviación civil, de la que son partes Estados 
Unidos, Libia y el Reino Unido, facilitan sin duda posibles extradiciones pero no 
crean obligaciones a este respecto para los Estados partes, salvo la de proceder 
penalmente sin admitir excepciones contra los presuntos culpables (sean o no 
nacionales) detenidos en su territorio, si no se accede a su extradición a otro Estado 
parte. 
Pues bien, a pesar del D. I. consuetudinario y convencional vigente aplicable a 
este asunto, el C. de S. ha prescindido del mismo en las dos Resoluciones citadas, 
adoptadas en el marco de las competencias que le otorga el Capítulo VII de la Carta 
de la O.N.U. con el fin de preservarla paz y la seguridad internacional combatiendo 
--en este asunto- el terrorismo internacional, y ha evitado incluso la intervención 
de la Corte Internacional de Justicia (a partir de ahora, C. I. J.) ante la demanda 
presentada por Libia el 3 de marzo de 1992 y su petición de medidas provisionales 
en su conflicto con el Reino Unido sobre la interpretación y aplicación de la citada 
Convención de Montreal, ya que adoptó la Resolución 748 (1992) que contenía 
sanciones contra Libia por el incumplimiento de la Resolución 731 tres días después 
de que finalizara el procedimiento oral ante la C.I.J. y apenas catorce días antes de 
que la C.I.J. se pronunciara sobre la petición libia, que precisamente pretendía evitar 
tales sanciones hasta que la C.I.J. resolviera sobre el fondo del asunto, esto es, la 
controversia jurídica sobre la interpretación y aplicación de la Convención de 
Montreal. 
Parece evidente que los gobiernos de Estados Unidos y el Reino Unido, al 
patrocinar estas Resoluciones, han usurpado el derecho y la facultad de la C.I.J. para 
decidir sobre la demanda y petición de medidas provisionales hecha por Libia, 
violando la letra y el espíritu del art. 92 de la Carta de la O.N.U. y el Estatuto de la 
C.I.J., que es parte integrante de la Carta31 ; y han provocado que el C. de S. actue ultra 
vires eludiendo cualquier control de la legalidad de sus decisiones mediante el 
recurso a una política de hechos consumados frente a la C.I.J., que no tuvo otra 
alternativa que alegar el art. 103 de la Carta de la O.N.U. (por el que las obligaciones 
contraídas en virtud de la Carta prevalecen sobre cualesquiera otras obligaciones 
convencionales), para justificar muy forzadamente la preferencia de las Resolucio-
nes citadas sobre el D. I. general y convencional en la materia, y negarse así a dictar 
las medidas provisionales pedidas por el Gobierno libio. 
Los indicios o las evidencias sobre la implicación del Gobierno libio en 
actividades terroristas no eximen del escrupuloso respeto del D. I. en vigor, cuya 
clave de bóveda sigue siendo el principio de la soberanía de los Estados, cualquiera 
31El art. 92 de la Carta reza como sigue: «La Corte Internacional de Justicia será el órgano judicial 
principal de las Naciones Unidas; funcionará de conformidad con el Estatuto anexo, que está basado en 
el de la Corte permanente de Justicia Internacional, y que forma parte integrante de esta Carta». 
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que sea su adscripción geográfica y poder. En cuanto a España, nuestro Gobierno se 
ha limitado hasta ahora a aplicar las sanciones del C. de S., suspendiendo indefini-
damente todo tráfico aéreo con Libia32• 
El segundo ejemplo no es otro que la Sentencia de 15 de junio de 1992, dictada 
por el Tribunal Supremo norteamericano, en el CasoÁlvarez Machaín33 , que pone 
en evidencia el socavamiento del prestigio de esa institución judicial, inmersa ya 
desde la pasada década y sobre todo desde 1990 en un radical cambio de orientación 
marcadamente conservador de su jurisprudencia en temas tan sensibles como la 
protección de los derechos fundamentales de la persona, que es consecuencia del 
relevo generacional sufrido en su composición durante la administración de los dos 
últimos presidentes republicanos34• 
Constan como hechos probados en la citada Sentencia que el nacional mejicano 
Humberto Alvarez Machaín fue secuestrado en territorio mejicano el día 2 de abril 
de 1990 y llevado a territorio norteamericano, correspondiendo la responsabilidad 
de ese secuestro a agentes de la Drug Enforcement Administration (DEA), agencia 
federal que se ocupa de la lucha contra el tráfico de estupefacientes. LaDEA acusaba 
al secuestrado de haber participado en el secuestro y asesinato en Méjico de su agente 
Enrique Camarena Salazar, de nacionalidad norteamericana. Y que el Gobierno 
norteamericano, con pleno conocimiento de los hechos, no hizo ni ha hecho nada 
hasta ahora por remediarlos devolviendo al nacional mejicano a su país35• 
A solicitud del Consejo Permanente de la Organización de Estados Americanos 
por Resolución CP/RES. 586 (909/92), de 15 de julio, el Comité Jurídico Interame-
ricano (a partir de ahora, C. J. l.) emitió por nueve votos a favor y una abstención un 
dictamen de 15 de agosto de 199236 pronunciándose en términos rotundos sobre la 
no conformidad de la citada Sentencia con el D. I. en vigor. 
En opinión del C. J. I., el T. S. norteamericano, al afirmar la jurisdicción de los 
Estados U nidos para juzgar penalmente al nacional mejicano secuestrado de su país 
de origen en aplicación del discutido adagio male captus bene detentus, desconoce 
la obligación jurídica internacional que incumbe al Gobierno norteamericano, como 
32Pero nuestra recientísima incorporación al C. de S. (vid. supra nota 27), obligará al Gobierno a 
definirse y pronunciarse sobre este y otros muchos conflictos en los dos próximos años. 
33Vid. el texto de la Sentencia (United States, Petitioner v. Humberto Alvarez-Machain, June 15, 
1992) en The United States Law Week, vol. 60, nº 49, June 16 1992, pp. 4523-4532. 
34Vid. Garro, A. M., «Algunas reflexiones sobre la Corte Suprema de los Estados Unidos en su actual 
composición y el rol institucional de la Corte», en Revista Española de Derecho Constitucional, núm 35 
(Mayo-Agosto 1992), 85-95, passim. 
35Vid. un repaso de la práctica internacional de interés para este Caso, si bien referida normalmente 
a secuestros de nacionales (Alvarez Machaín no es nacional norteamericano) perpetrados en el territorio 
de otro Estado, enJiménez Piernas, C., «El particular ante el Derecho de la responsabilidad internacional: 
los problemas previos del standard mínimo y la protección diplomática», en Cursos de Derecho 
Internacional de Vitoria-Gasteiz, 1987,65-116, pp. 90-94. 
36Vid. el texto del dictamen emitido por el Comité Jurídico Interamericano en Cfl!RES. 11. 15/92, 
Opinión jurídica sobre la Sentencia de la Suprema Corte de Justicia de los Estados Unidos de América, 
7pp. 
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responsable último del secuestro, de repatriarlo a su país, sin duda la mejor forma 
de reparar (restitutio in integrum) las consecuencias de la violación de la soberanía 
territorial de Méjico. Al sostener la tesis de que puede juzgarse a personas 
secuestradas por medio de la acción o conducta de agentes o funcionarios guber-
namentales en el territorio de otros Estados a menos que ello esté expresamente 
prohibido por un tratado vigente con el Estado de que se trate, el T. S. norteamericano 
desconoce el principio estructural del D. l. que exige el respeto de la soberanía 
territorial del Estado; principio que forzosamente debe inspirar cualquier interpre-
tación del Tratado de Extradición vigente entre Estados Unidos y Méjico cuyo 
objeto y fin no era precisamente facilitar el secuestro por la fueza de personas, sino 
regular jurídicamente la cooperación en materia de extradición entre ambos Estados, 
razones por las que tanto el Tribunal Federal de Distrito --en primera instancia-
como el Tribunal de Apelaciones desecharon las acusaciones contra el nacional 
mejicano y ordenaron su repatriación, fallos que fueron casados por la Sentencia del 
T. S. Es evidente, en fin, como recuerda el C. J. 1., que los criterios sentados por el 
T. S. norteamericano, llevados hasta sus últimas consecuencias, atribuirían a cada 
Estado la facultad de violar caprichosa e impunemente tanto la soberanía territorial 
de los demás Estados, como los derechos humanos del o de los secuestrados, sin duda 
conculcados por el secuestro. 
España ha apoyado, en la última Cumbre Iberoamericana de Jefes de Estado y 
de Gobierno celebrada en Madrid los días 23 y 24 de julio de este mismo año37, que 
el conflicto jurídico surgido con este motivo entre los Gobiernos mejicano y 
estadounidense pueda dilucidarse mediante una solicitud de dictamen a la C. l. J.38• 
Aunque estimamos que hubiera sido más práctico y menos arriesgado, además de 
muy ejemplar desde un punto de vista estrictamente jurídico, que los Estados 
miembros de la C. E. , en el marco de la Cooperación Política Europea, manifestaran 
formalmente al Gobierno norteamerciano su apoyo a la tesis del Gobierno mejicano_ 
y del C.J.I. y su oposición al contenido y consecuencias de esa decisión judicial; 
reacción que, naturalmente, no se ha producido. 
37Sobre la historia, los propósitos, los principios y la estructura de las Cumbres Iberoamericanas, vid. 
Fernández-Shaw Baldasano, F., Del descubrimiento al encuentro: las Cumbres Iberoamericanas, 
Comunicación al XVII Congreso del IHLADI celebrado en Cáceres del13 al19 de septiembre de 1992, 
Madrid (Secretaría del IHLADI) 1992, 10 pp. 
38El14 de diciembre de 1992, un juez federal de Los Angeles resolvió que no habían sido presentadas 
pruebas suficientes para iniciar un proceso contra Humberto Alvarez Machaín, siendo puesto 
inmediatamente en libertad a pesar de la apelación interpuesta contra esta decisión (vid. diario El País, 
15-XII-1992, p. 7; y 16-XII-92, p. 2). Pero este hecho, sin duda relevante para el interesado, no resuelve 
en absoluto el fondo de la controversia entre los dos Gobiernos si bien la aligera de tensión al tiempo que 
supone un serio revés para el Gobierno norteamericano. Desconocemos, ante las nuevas circunstancias, 
si el Gobierno mejicano seguirá adelante con la controversia. 
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V. Conclusión 
Ahora bien, a pesar de estos desagradables rebrotes hegemónicos que conviene 
vigilar, a pesar de las incertidumbres y conflictos provocados por el ascenso del 
nacionalismo en el Este de Europa, nada hace presagiar cambios fundamentales en 
el sistema internacional, afectado ahora por un lógico proceso de acomodación de 
su estructura relacional o interestatal sobre todo en el subsistema regional europeo 
a causa del apreciable aumento del número de Estados habido en dicho subsistema 
en el último par de años. Pero estos acontecimientos, insistimos, no afectan a los 
rasgos esenciales del sistema internacional tal y como estos han quedado definidos 
entre los años cincuenta y setenta de esta siglo. 
Huelga decir que, al hilo de nuestra exposición, se vislumbran otras vías de 
análisis que hemos descartado conscientemente, como las que giran en tomo a las 
espectativas positivas que abre la situación que acabamos de describir, muy en 
particular el protagonismo cobrado por la O.N.U. en el mantenimiento de la paz y 
seguridad internacional gracias al entendimiento que ahora impera en su C. de S. 
Pero nuestro modesto objetivo era destacar que no es ya riguroso sino sencillamente 
correcto hablar del nacimiento de un «nuevo orden internacional» de acuerdo con 




Y NORMAS DE COMPETENCIA 
FRANCISCO LÓPEZ RUIZ 
Dpto. Filosofía del Derecho 
l. Autoridad normativa y delegación. 2. Autoridad normativa, existencia y 
promulgación. 3. Autoridad normativa y normas que confieren poderes. 4. Jerarquía 
normativa y normas de competencia. 
Los sistemas jurídicos se caracterizan por ser sistemas autorregulados, regulan 
su forma de creación, modificación y extinción. Las normas jurídicas son válidas 
cuando forman parte de un ordenamiento, cuando son creadas teniendo en cuenta los 
propios criterios de producción de normas que el ordenamiento establece. Los 
criterios para juzgar la pertenencia de una norma a un ordenamiento vienen 
determinados por el ordenamiento mismo. Los sistemas jurídicos contienen uno o 
varios criterios para determinar la pertenencia de las normas jurídicas a un sistema 
jurídico. Estos criterios suelen incluir dos tipos de reglas: las reglas de identificación 
y las reglas de rechazo 1• 
l. Autoridad normativa y delegación 
El concepto de autoridad descansa en una estructura básica. Un sistema de 
autoridad sólo puede existir si aquellos que se someten a su «jurisdicción» desisten 
de seguir su propio juicio sobre la deseabilidad de lo que la ley prescribe. Usando 
la terminología de J. Raz, puede afirmarse que un «acto de autoridad» -un acto 
autoritativo- es una «razón excluyente» para la acción, una razón «que derrota 
otras razones que vayan en sentido contrario» a la hora de tomar una decisión o 
realizar una acción2• 
1Alchourron, C. y Bulygin, e.: Introducción a la metodología de las ciencias jurídicas y sociales, Ed. 
Astrea, Buenos Aires, 1975, pags. 118 y ss. 
2Raz, J.: Razón Práctica y Normas, Trad. de J. Ruiz Manero, Ed. C.E.C., Madrid, 1991, pags. 219 
y SS. 
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La existencia de una autoridad normativa es condición necesaria y suficiente 
para la existencia de un sistema jurídico. No cabe pensar un sistema jurídico en el 
que no exista al menos una autoridad normativa. 
El concepto de autoridad normativa está ligado al sistema jurídico. Alguien es 
autoridad normativa en un ordenamiento jurídico. Cuando hablamos de autoridad 
normativa no nos referimos a cualquier tipo de autoridad sino a un específico tipo 
de autoridad, aquella cuya titularidad y ejercicio está gobernada por reglas. Alguien 
es autoridad normativa y tiene ciertos poderes o competencias si admitimos la 
existencia de un conjunto de prescripciones que le confieren a una persona o a un 
órgano ciertos poderes o facultades. 
Para que una norma jurídica prescriba un determinado comportamiento se 
requiere que tal norma sea dictada por una autoridad normativa3• Esto implica que 
el sistema jurídico contiene normas que autorizan o permiten, bajo ciertas circuns-
tancias de procedimiento, la emisión de prescripciones a ciertos individuos; tales 
actos «son interpretados como actos de creación o de promulgación, y los individuos 
en cuestión son, consecuentemente considerados como autoridad normativa en re-
lación al sistema jurídico» 4 • 
Entre la autoridad normativa, los actos por ella producidos y los individuos 
sometidos a esa autoridad hay una relación de superioridad o subordinación que 
puede expresarse a través del concepto normativo de competencia. Desde este punto 
de vista, una condición necesaria para la validez de una norma es la competencia de 
la autoridad que la emite: una norma es válida si, y sólo si, es promulgada por una 
autoridad competente. La autoridad normativa que emite las normas jurídicas no 
deriva su potestad de sus propias cualidades personales (carisma, tradición, en 
terminología de Weber) sino de las mismas reglas de competencia del sistema 
normativo5• En los sistemas jurídicos complejos, propios de los Estados modernos, 
la competencia para crear normas no se centra en una sola autoridad normativa, el 
propio Derecho establece nuevas autoridades normativas que pueden ser competen-
tes para crear, a su vez, otras autoridades atribuyéndoles su ámbito de competencias. 
3
"Por autoridad de una prescripción entendemos el agente que da o emite la prescripción. La 
autoridad ordena, permite, prohibe a determinados sujetos hacer determinadas cosas en determinadas 
ocasiones». Cfr. Von Wrigth, R: Norma y Acción. Una investigación lógica., Ed Tecnos, Madrid, 1979, 
pag. 91. 
4Caracciolo, R.: El concepto de autoridad normativa. El modelo de razones para la acción. Doxa, 
Cuadernos de Filosofía del Derecho, nº 1 O, Alicante, 1991. Más adelante añade: «el título para crear 
normas equivale aquí a fácultamiento y la respectiva autoridad normativa puede denominarse autoridad 
legal. Sus límites, es decir, la clase de los destinatarios eventuales de las prescripciones y la clase de actos 
que les está permitido regular están determinados por las normas de SN que establecen la competencia 
o el facultamiento». Este autor, distinguirá: autoridad normativa o legal, autoridad efectiva, ligada a la 
eficacia y, autoridad legítima vinculada a la autoridad moral. 
5
"La autoridad y el poder coactivo que sostienen las reglas legales no pueden localizarse en ningún 
individuo o grupo de individuos, sino que ha de adscribirse al sistema, al orden legal como tal». Cfr. Ross, 
A.: Lógica de las normas, Ed. Tecnos, Madrid, 1971, pag. 55. 
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De todo ello surge un complejo sistema de autoridades de distintos niveles articu-
ladas entre sí a través de un complejo proceso de delegación. 
En sentido amplio podernos entender por delegación el acto en virtud del cual 
una autoridad normativa superior atribuye determinadas competencias a una auto-
ridad inferior. En un sentido más preciso por delegación se entiende, todo acto 
dispositivo a través del cual una autoridad normativa superior fundándose en su 
propia competencia para disponer acerca de una detemrninada materia, atribuye a 
otra autoridad normativa, de orden inferior, los poderes y competencias necesarias 
para que disponga sobre la misma materia con las determinaciones especificadas en 
el acto de delegación. Toda delegación es un proceso a través del cual el delegante 
va limitando sus competencias en favor del «delegado». 
Cada acto de delegación es un acto de limitación de las propias competencias 
que se trasmiten a otra persona u órgano. La delegación, supone, por tanto, una 
estructuración jerárquica del ordenamiento jurídico, a través de la cual, se van 
determinado las competencias de cada autoridad normativa. Excepción hecha, claro 
está, que pensemos en la existencia de un ordenamiento jurídico en el que sólo exista 
una autoridad normativa «X», que detenta el poder absoluto y posee todas las 
competencias, en cuyo caso, corno es obvio, no existirán normas de competencia que 
autoricen la delegación en otro u otros órganos. La única norma de competencia que 
existiría en este caso sería aquella que indica: «»X» es competente para dictar 
normas en este país». «¿Se puede concebir un ordenamiento compuesto por una sola 
norma de estructura? Un ordenamiento de este tipo es concebible. Generalmente se 
considera corno tal el ordenamiento de una monarquía absoluta, en donde parece que 
todas las normas se pueden resumir en la siguiente: «es obligatorio todo aquello que 
el soberano ordene>}. 
Un sistema jurídico, es un sistema dinámico en el que las normas que lo integran 
se derivan unas de otras a través de una delegación sucesiva de poder, es decir, 
cuando hablarnos de sistema dinámico no se tiene en cuenta el contenido de las 
normas sino la autoridad que las ha creado: una autoridad inferior deriva su poder 
de una autoridad superior hasta llegar a una autoridad soberana que no tiene ninguna 
otra autoridad sobre sí. 
La autoridad normativa puede delegarse estableciéndose una relación entre 
autoridad delegante y autoridad delegada. Si una autoridad jurídica A ordena a B 
obedecer las órdenes de C, decirnos que A delega en C su autoridad y C adquiere 
competencia o poder sobre B. Por lo tanto la norma que otorga competencia a C es 
una orden, pero no es una orden dirigida a C sino a otras personas (Bulygin). La 
6Bobbio utiliza la expresión «normas de estructura» para referirse a las normas sobre la producción 
jurídica, a las normas de competencia que atribuyen poderes. «Estas normas de estructura -advierte 
Bobbio- se pueden considerar también como las normas para la producción jurídica, o sea, las normas 
que regulan los procedimientos de reglamentación jurídica». Cfr. Bobbio, N.: Teoría General del 
Derecho, Ed. Temis, Bogotá, 1987, pag. 159. 
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autoridad normativa puede transmitirse a través de sucesivas delegaciones. Si se 
reconoce una primera autoridad normativa se debe reconocer también aquella otra 
autoridad en que la primera delega. Así la autoridad normativa «X» puede delegar 
en la autoridad normativa «Y», ciertas competencias en ciertas materias, a su vez, 
«Y» puede delegar la potestad de realizar ciertos actos en «Z». «X», por tanto, ha 
delegado en« Y» ciertas facultades o poderes y, a su vez «Y» puede delegar parte de 
sus facultades en «Z». De esta forma «X», puede, a través de sucesivas delegaciones 
desprenderse de alguna de sus competencias. De esta forma podemos decir que« Y» 
actúa como autoridad superior inmediata de «Z», y que «X» actúa como superior 
inmediato de «Y» pero como superior remoto de «Z». De estas tres autoridades 
normativas y de los actos por ellas producidos diremos que forman una «cadena de 
subordinación» en expresión de Von Wright o, una «cadena de validez» en 
terminología de J. Raz. 
Raz define una «cadena de validez» como: «El conjunto de todas aquellas 
normas tales que: 1) cada una de ellas autoriza la creación de una de las restantes 
excepto una que no autoriza la creación de ninguna; 2) la creación de cada una de 
ellas está autorizada por una norma del conjunto con excepción de una cuya creación 
no se encuentra autorizada por ninguna otra de la cadena»7• 
Una «cadena de subordinación» puede entenderse como un encadenamiento de 
eslabones tales que la autoridad «X» ordena a la autoridad «Y» que a su vez ordene 
a «Z» promulgar ciertas normas. Resulta esencial en una cadena de subordinación 
que cada norma de ella sea válida en relación a la anterior, es decir, con el eslabón 
o norma superior siguiente. «Cuando decimos que una norma puede retrotraerse a 
otra norma, entendemos que existe una cadena de subordinación de la que la primera 
norma es un miembro inferior, y la segunda, uno sqperior. U na norma que no puede 
retrotraerse a alguna otra norma no puede, por definición, ser válida con relación a 
ninguna otra norma. Se tratará de una norma inválida con relación a alguna norma 
del próximo grado superior o no será válida ni inválida, es decir, soberana» ( ... ) «así, 
estamos autorizados a decir que una cadena de subordinación finita termina o se 
origina en una norma que es soberana o inválida»8• 
Las normas se crean mediante actos humanos, llamados en la terminología de 
Von Wright «actos normativos» cuya característica fundamental es el de constituir-
se a través de actos lingüísticos consistentes en un uso «performativo» o 
«ilocucionario» de ciertos enunciados por parte de las autoridades normativas con 
el propósito de promulgar prescripciones destinadas a regular la conducta humana. 
Tales actos normativos pueden ser obligatorios, permitidos, prohibidos o 
facultativos. Estos actos están regulados por normas de orden superior en termino-
logía de Von Wright (normas secundarias en terminología de Hart). Como el acto 
normativo de crear o producir una determinada norma no es el contenido de ninguna 
7Raz, J.: El sistema jurídico, Ed. U.N.A.M., México, 1986, pag. 126. 
8Von Wrigth, E.: Op. cit., pag. 204. 
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norma de orden superior entonces, se dirá que el agente o autoridad que realiza ese 
acto actua como soberano o autoridad suprema (Von Wright). 
El acto normativo de producción de la primera Constitución no es el contenido 
de ninguna otra norma de orden superior, consecuentemente el agente que realiza 
este acto actua como soberano o autoridad suprema. El acto normativo de la 
autoridad soberana no puede ser el contenido de ninguna otra norma del sistema, ya 
que si existiese otra norma que condicionara y limitara la función de la autoridad 
soberana ésta dejaría de serlo, en la medida en que por autoridad soberana se 
entiende, aquella que, por definición no está sujeta a normas; un soberano limitado 
por normas es una «contradictio in terminis». El soberano o autoridad suprema no 
obedece a ninguna otra persona y no está limitado jurídicamente por ningún tipo de 
normas. Si lo estuviera dejaría de ser soberano. Este soberano podría considerársele 
como el legislador originario denominándolo soberano O para distinguirlo del 
soberano legal o soberano l. En este último supuesto sí cabría admitir ciertas 
limitaciones en el ejercicio de sus competencias9• 
La teoría clásica del Derecho público, coloca en el vértice de su construcción el 
concepto de soberanía, definida como el poder supremo que no está sujeto a ningún 
poder superior. Por el contrario, una teoría «jurídica» del poder, como la de Kelsen, 
coloca en el vértice del sistema jurídico la norma fundamemtal antes que el poder 
soberano. En una teoría normativa rigurosa como la de Kelsen, la norma fundamen-
tal es el concepto exactamente simétrico del poder soberano. 
En su formulación más radical la teoría de la autoridad soberana vendría a decir 
que el soberano tiene el poder indiviso e incondicionado de crear y modificar el 
Derecho, el titular de la soberanía sería, a su vez, el titular del poder constituyente. 
Como advierte M. Kriele: «U na soberanía repartida entre diversos órganos sería una 
contradicción en los términos, pues en tal caso los órganos supremos equivalentes 
jerárquicamente sólo tendrían la competencia fijada por el Derecho. Por encima de 
los órganos estaría entonces, en primer lugar, el orden constitucional que confiere 
competencias; en segundo lugar, el órgano que ha de decidir sobre un conflicto de 
competencias, y tercero el órgano que tiene competencia para la modificación de la 
Constitución. Tampoco se puede decir que el soberano posee la competencia de 
competencias, es decir, la competencia de asumir la competencia de otros órganos. 
Pues aun este tipo de competencia es una competencia y, por tanto, conferida por un 
orden jurídico preexistente y superior. El soberano está por encima de toda 
competencia: es la fuente de toda competencia»10• La autoridad soberana tiene la 
competencia soberana y es ella la que otorga al poder estatal sus competencias. La 
9Cfr. Garzaón Valdés, E.: Acerca de las limitaciones del soberano legal, en Sistema, nº 45-46. 
10Kriele., M.: Introducción a la Teoría del Estado, Ed. Depalma, Buenos Aires, 1980, pag. 68. 
La autoridad soberana es la titular del poder constituyente. «El poder constituyente es el único poder 
soberano que existe para el Estado constitucional. Dentro del Estado constitucional no hay soberanos: 
sólo hay soberanos en el absolutismo». Op. cit., pag. 111. 
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autoridad soberana es, por tanto, la titular del poder constituyente. El poder 
constituyente es el poder originario, prejurídico e ilimitado. Existe, por tanto, una 
diferencia sustancial entre el proceso de creación de la Constitución y el de creación 
del Derecho ordinario, entre el poder constituyente y los poderes por ella constitui-
dos. Los poderes que la Constitución crea y regula están subordinados a ella. El 
poder constituyente tiene la competencia soberana, es decir, la posibilidad soberana 
de decidir a quién, cuándo y en qué medida debe otorgarse una competencia jurídica. 
En viurtud de esta competencia soberana, puede otorgarle cualquier competencia al 
Estado y también negarle cualquier competencia que crea conveniente. 
El concepto de poder constituyente originario ha sido objeto de agudas críticas 
por parte de G. Carrió11 • Para este autor «toda competencia deriva de una regla o 
conjunto de reglas. La idea de una competencia sin reglas es algo así como un hijo 
sin padres». La idea de una «competencia originaria» es «autocontradictoria» puesto 
. que competencia o poder son términos que aluden a la existencia de normas. Se hace 
'i un uso ilegítimo de los conceptos de poder y de competencia cuando se los utiliza 
,1 
llen contextos en los que las normas están ausentes. Y con ello se transgreden «los 
límites externos del lenguaje normativo». 
Sin embargo, al análisis de Carrió pueden hacérsele al menos tres tipos de 
críticas. 1 ª)Como ha señalado Nino, aquí no existe propiamente una transgresión de 
los límites externos del lenguaje normativo, sino que más bien se trata de traspasar 
el límite interno existente entre el lenguaje normativo jurídico y el lenguaje 
normativo moral. «De lo que se trata es, en definitiva, de establecer cuándo está 
moralmente justificado dictar normas de carácter constitucional no obstante la falta 
de competencia jurídica para hacerlo» 12• De lo que se trata en el problema de marras 
es, de que toda atribución de competencia jurídica en este tipo de contextos, implica 
un cierto compromiso moral pues, no hay justificación jurídica autónoma de actos 
como el de atribución de competencias al primer legislador. 2ª) La tesis de Carrió 
parece descansar en la idea de que sólo y exclusivamente desde la perspectiva 
jurídica se puede hablar con rigor de normas, poderes y competencias. Pero estamos 
aquí ante una petición de principio, que sólo puede alimentarse del supuesto 
implícito de que el discurso jurídico es sustantivo. Nada podría decirse sobre el 
poder, las competencias o las normas si no es desde el discurso jurídico. Este agota 
el campo de análisis de conceptos como los de poder o norma. A Carrió le parece 
evidente que nada puede saberse del poder o de las normas a no ser através del 
discurso jurídico, si por saber se sobreentiende precisamente, el específico discurso 
jurídico y esto es concretamente lo que Carrió tendría que demostrar. 3ª) El 
planteamiento de Carrió es claramente tributario del pensamiento kelseniano 
respecto a las relaciones Estado-Derecho. Como es sobradamente conocido, para 
11Carrio, G.: Sobre los límites del lenguaje normativo. En: «Notas sobre Derecho y lenguaje», Ed. 
Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1990. 
12Nino, C. S.: La validez del Derecho, Ed. Astres, Buenos Aires, 1985, pag. 46. 
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Kelsen Estado y Derecho son una y la misma cosa. Desde esta perspectiva todo poder 
es poder jurídico, toda competencia viene atribuida por normas, consecuentemente 
allí donde no hay normas no hay poder. Sin embargo, la práctica se encarga de 
demostrarnos que alguien posee competencia jurídica originaria cuando tiene el 
control del aparato coactivo estatal y, sus facultades para dictar normas jurídicas no 
derivan de otras normas sino de normas dictadas por él mismo. 
2. Autoridad normativa, existencia y promulgación 
«La promulgación consiste en una actividad esencialmente lingüística: es el 
acto lingüístico mediante el cual la autoridad formula la norma y la da a conocer al 
sujeto normativo»13• El acto de dictar una norma -promulgación- indica el 
momento en que ésta comimenza a existir. 
Con cierta frecuencia se suelen identificar los conceptos de validez normativa 
y existencia normativa, sin embargo, decir que una norma existe no equivale a decir 
que la misma norma es válida. Una norma puede existir y ser inválida. El caso más 
ilustrativo al efecto el es de una ley inconstitucional. Una ley promulgada por el 
legislador ordinario que vulnere claramente los preceptos constitucionales existe· 
como talle y. Nadie diría que una ley inconstitucional no existe, precisamente porque 
existe tal ley inconstitucional hay juristas interesados en su revocación. Nadie se 
tomaría la molestia de instar la anulación de una ley inexistente. Este senéillo 
ejemplo sirve precisamente para ilustrar cómo los conceptos de exstencia y validez 
son distintos. 
«Una norma es válida cuando existe una norma de orden superior que autoriza 
su creación y el acto que le dio origen es un acto legítimo». De otra parte, «si 
decidimos llamar legal al acto de emitir una norma c~ando hay una norma que 
permite este acto, entonces podemos decir que la validez de una norma significa la 
legalidad del acto de emitir esa norma»14• La noción de validez es una noción 
relativa. Una norma es válida cuando lo es en relación a otra norma que permite su 
promulgación o existencia. Sin embargo, esto no significa que la norma promulgada 
sea válida si la norma que autoriza su promulgación es válida. Dadas dos normas Nl 
y N, la primera (Nl) no obtiene su validez de la segunda (N). «La validez de una 
norma, en el sentido que ahora discutimos, no es la validez relativa a la validez de 
otra norma. Es la validez relativa a la existencia de otra norma, jerárquicamente 
relacionada a la primera en un determinado aspecto»15 • La validez no es definida, por 
tanto, con relación a la validez de una norma superior sino con relación a la existencia 
13 Alchourron, C. y Bulygin, E.: Sobre la existencia de las normas jurídicas, Ed. CLIJS, Universidad 
de Carabobo, Valencia, Venezuela, 1979, pag. 29. 
14Von Wrigth, E.: Op. cit., pag. 200. 
15Ibidem, pag. 201. 
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de una norma superior. Así pues una norma que no pueda ser remitida a otra norma 
superior o bien es inválida o bien no será ni válida ni inválida. Esta norma es llamada 
en terminología de Von Wright norma soberana. Toda cadena de subordinación 
termina o bien en una norma inválida o bien en una norma soberana. La norma que 
otorga competencia a una autoridad, autorizándola a dictar ciertas normas, convierte 
en válidas las normas dictadas por esa autoridad, pero la norma validante no tiene 
por qué ser válida, aunque sí tiene que existir. «Si la validez fuera una condición 
necesaria para la existencia de una norma, entonces ni normas inválidas ni normas 
soberanas podrían existir»16• 
3. Autoridad normativa y normas que confieren poderes 
En el Derecho existen normas que establecen qué hay que hacer y cómo hay que 
realizar ciertos actos para crear una ley, dictar una sentencia, celebrar un contrato o 
hacer un testamento. Sólo la existencia de tales reglas que permiten a ciertas 
personas u órganos realizar ciertas acciones, hacen posible, no sólo entender 
conectamente qué es una ley, una sentencia, un contrato o un testamento, sino 
también «crear» leyes, sentencias, contratos o testamentos. Este tipo de norma son 
habitualmente denominadas normas de competencia o reglas que confieren poderes. 
Tanto la competencia como la capacidad pueden considerarse como «autorizacio-
nes» para dictar ciertas normas; unas heterónomas, en el que las crea y aquél a quien 
se dirigen son dos sujetos distintos, por ejemplo, un reglamento administrativo, y 
otras autónomas, cuando el sujeto destinatario de la norma es el mismo que la crea, 
por ejemplo, un contrato (producto de la «autonomía de la voluntad»). Todo acto 
jurídico válido supone el ejercicio de «poderes legales» y estos presuponen, a su vez, 
normas que atribuyen tales poderes. 
En las normas de competencia (normas que confieren poderes) podemos 
distinguir los siguientes elementos: 1) la determinación de la persona u órgano titular 
del poder y las condiciones requeridas para su ejercicio; 2) la especificación de la 
clase de actos que el titular del poder puede realizar y el procedimiento a seguir a tal 
fin; 3) la concreción de los efectos jurídicos que tiene el acto o actos válidamente 
realizados. 
Las normas de competencia pueden atribuir a sus destinatarios poderes de 
ejercicio obligatorio o facultativo. Habitualmente las normas de comptencia suelen 
ser permisiones combinadas con obligaciones y/o prohibiciones. Por ejemplo, en 
nuestro ordenamiento jurídico los Decretos Legislativos se basan en la conjunción 
de una norma permisiva de delegación con normas de obligación y de prohibición 
(art. 82 C.E.). 
16Cfr. Alchourron, C. y Bulygin, E.: Von Wright y la Filosofía del Derecho, en: «Análisis Lógico y 
Derecho», Ed. C.E.C., Madrid, 1991, pag. 78. 
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Weinberger, propone definir las normas que confieren poderes como la conjun-
ción de las dos normas siguientes: 
l. una regla de producción de normas que determina el sujeto autorizado 
y el procedimiento de creación de normas; 
2. una regla de competencia que determina el deber o el permiso de un 
sujeto de realizar los actos relevantes para la creación de normas17• 
Autores como Bobbio, han puesto especial énfasis en considerar a las normas 
de competencia como normas de segundo grado, normas secundarias por referencia 
a las normas primarias o de primer grado (normas que imponen deberes). Las normas 
de segundo grado vienen definidas «por la relación que tienen con otras normas del 
sistema». Lo que caracteriza a la distinción entre normas primarias y normas 
secundarias en todas sus acepciones es «la individualización del fenómeno, que 
incluso algunos consideran específico del ordenamiento jurídico, de la presencia de 
normas cuya existencia está justificada por el hecho de que se refieren a otras 
normas»18• 
Hart distingue dos tipos de reglas distintas pero relacionadas entre sí: 1) las 
reglas primarias prescriben a los hombres que hagan u omitan ciertas acciones, lo 
quieran o no, son, por tanto, reglas que imponen deberes. 2) Las reglas secundarias 
que establecen formas a través de las cuales determinados sujetos pueden identificar, 
crear, modificar, fiscalizar y extinguir las reglas primarias. Estas reglas no se ocupan 
de regular la conducta humana de una forma directa, sino que versan sobre las reglas 
primarias. La combinación de estos dos tipos de reglas «constituye la clave de la 
ciencia de la Jurisprudencia». El Derecho mismo consiste en la unión de ambos tipos 
de reglas. 
Hart establece la diferencia existente entre los ordenamientos jurídicos propios 
de sociedades «primitivas» y los de las sociedades «desarrolladas» sobre la base de 
la anterior distinción de dos tipos de reglas distintas. En una sociedad donde sólo 
existiesen reglas primarias el grado de inseguirdad jurídica sería muy elevado, 
cualquiera podría invocar la violación de una norma primaria sin que hubiera forma 
de resolver si ello ha ocurrido o no. En este tipo de sociedad los procesos de cambio 
de las reglas jurídicas serían extremadamente lentos y se producirían por vía 
consuetudinaria, el ordenamiento tendría un carácter fundamentalmente estático. 
Por último, la falta de unos órganos y de un procedimiento institucionalizado 
destinado a concretar cuando una norma ha sido violada o no, podría determinar la 
existencia de una discusión indefinida sobre si efectivamente existió tal trasgeresión. 
En opinión de Hart, tales problemas se solventarían con la existencia de unas reglas 
secundarias que suministrarían certeza (regla de reconocimiento), dinamicidad 
17Weinberger, 0.: Nuove considerazioni sulla teoría della nomodinámica, en el libro: «Sistemi 
normativi statici e dinamici», L. Gianformaggio (Comp), Ed. Giappichelli, Torino, 1991, pag. 45. 
18Bobbio, N.: Normas primarias y norms secundarias. En: «Contribución a la Teoría del Derecho», 
Ed. Debate, Madrid, 1990, pag. 313. 
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(reglas de cambio), y autoridad para determinar si se han transgredido o no las reglas 
primarias (reglas de adjudicación). 
En opinión de Hart, las reglas secundarias, que confieren poderes, se distinguen 
de las reglas primarias. Las primeras nos «definen la manera de realizar contratos, 
celebrar matrimonios u otorgar testigos válidos, no exigen que las personas actuen 
de modos determinados, lo quieran o no. Tales normas no imponen deberes u 
obligaciones. En lugar de ello, acuerdan a los particulares facilidades para llevar a 
cabo sus deseos, al otorgar potestades para crear, mediante ciertos procedimientos 
específicos y bajo ciertas condiciones, estructuras de facultades y deberes dentro del 
cuadro coercitivo del derecho»19• 
Por su parte, A. Ross entiende que la competencia es un caso especial de poder. 
El poder existe cuando una persona es capaz de producir, por medio de sus actos, los 
efectos jurídicos deseados. En su opinión, las normas de competencias enuncian las 
condiciones necesarias para crear un nuevo acto jurídico o una nueva norma legaF0• 
Estas condiciones se dividen usualmente en tres grupos: 1) las que prescriben qué 
persona (o personas) está cualificada para realizar el acto creador de la norma 
(competencia personal); 2) las que prescriben el procedimiento a seguir (competen-
cia de procedimiento); y 3) las que prescriben el alcance posible de la norma creada 
con relación a su sujeto, situación y materia (competencia material). Para Ross, las 
normas de competencia son reglas constitutivas21 • Este tipo de reglas «constituyen» 
una actividad cuya existencia es lógicamente dependiente de las reglas. Las reglas 
constitutivas no disciplinan una conducta sino que crean y definen una nueva forma 
de comportamiento haciéndolo posible. El hecho de adquirir una cosa determinada 
y pagar por ello un precio en dinero define una práctica y constituye un hecho 
institucional: la compraventa. La norma que establece la mayoría de edad en los 18 
años constituye y define el estado civil de «mayor de edad». El concepto de 
«cuadrícula minera» es creado y definido en el art. 75 de la Ley de Minas de 1973, 
no preexiste a su formulación activa. Las reglas «constitutivas» suelen oponerse a 
las reglas prescriptivas. Desde una perspectiva iusfilosófica las reglas prescriptivas 
no sin, ni lógica ni ontológicamente el prius del objeto regulado, mientas que una 
regla «constitutiva» sí es el prius de tal objeto. Los testamentos, las leyes, los juicios, 
los actos administrativos. No son actos naturales ni testar, ni legislar, ni juzgar a 
alguien, ni resolver un expediente. Son actos jurídicos concebibles solamente como 
constituidos por reglas jurídicas (Ross). 
Otros autores sin impugnar la distinción anterior prefieren hablar de metanormas. 
Las normas pueden ser distinguidas teniendo en cuenta el nivel lingüístico en el cual 
se sitúan: normas de primer nivel o primarias que regulan directamente el compor-
19Hart, H. L. A.: El concepto de Derecho. Ed. Abeledo Perrot, Buenos Aires, pag. 35. 
20
"Las reglas de competencia definen cuáles son las condiciones necesarias para crear una nueva 
norma legal. Si un intento de legislación no satisface estas condiciones, se dice que el resultado es inválido 
o nulo». Cfr. Ross, A.: Lógica de las normas, Ed. Tecnos, Madrid, 1971, pag. 93. 
21Ross, A.: Op. cit., pags. 93 y 123. 
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tamiento humano, y un segundo estrato o nivel integrado por metanormas que se 
refieren, de diversa manera, a las normas primarias o de primer nivel, es decir, a 
aquellas que tienen como objeto la conducta humana (accion~s o tipos de acciones). 
Un tipo importante de metanormas son, desde este planteamiento, las normas de 
competencia: normas que confieren poderes públicos o privados (legislar, contra-
tar)22. Para unos autores las metanormas establecen los criterios de pertenencia de 
las normas al ordenamiento jurídico (J ori). Para otros, las metanormas establecen los 
criterios de validez de los actos normativos (Guastini). En ambos casos lo que 
importa destacar es que las metanormas se asimilan claramente a las normas de 
competencia. 
Entre nosotros, Hemández Marín ha sostenido que «las normas de competencia 
establecen una condición suficiente para que un enunciado sea jurídico», y más 
adelante señala: «creo que las entidades a las que las normas jurídicas de competen-
cia atribuyen la calificación de 'válida' son enunciados, más concretamente, 
enunciados que procedan de un órgano determinado, que hayan sido creados con 
arreglo a un cierto procedimiento y que versen sobre una determinada materia. O 
dicho más claramente, el sentido de una norma jurídica de competencia es: 'Los 
enunciados que procedan de un órgano O, que hayan sido creados con arreglo al 
procedimiento P y referentes a la mcúeria M son válidos (esto es, jurídicos)' '' 23 • 
El Derecho puede considerarse como un conjunto sistemático de normas, 
entendidas como razones, que guían la conducta de los individuos. Ahora bien, esta 
función de guía no es realizada de la misma manera por los distintos tipos de 
disposiciones que integran un ordenamiento jurídico. El Derecho guía la conducta 
del titular de un poder o potestad, pero lo hace de forma distinta a como lo realizan 
las normas de mandato que imponen deberes. Las normas de competencia guían el 
comportamiento «pero contrariamente a las reglas que imponen deberes, ellas -las 
normas de competencia- proporcionan una guía indeterminada para la acción. 
Mientras las normas que imponen deberes determinan la conducta de manera 
exclusiva y excluyente, las normas de competencia no determinan por sí mismas la 
acción a realizar, no son por sí solas razones para la acción, son en terminología de 
J. Raz «razones auxiliares». «Si el agente tiene razones para obtener el resultado que 
la facultad o el poder le permite lograr, entonces tiene razones para ejercitarla. Si 
tiene razones para evitar el resultado, entonces tiene una razón para no ejercitar su 
facultad»24• Las normas que confieren poderes no son ellas mismas «razones 
completas» para la acción. «Lo que uno deba hacer cuando existe una norma que le 
faculta u otorga una potestad depende de si uno desea o tiene razones en pro o en 
22Cfr. Jori, M. y Pintore, A.: Manuale di teoria generale del Diritto, Ed. Giappichelli, Torino, 1988. 
En el mismo sentido Guastini, R.: Delia fonti alle norme, Ed. Giappichelli, segunda edición, Torino 1992. 
23Hemández Marín, R.: Teoría general del Derecho y de la ciencia jurídica, Ed. PPU, Barcelona, 
1989, pag. 162. 
24Raz, J.: El concepto de Sistema Jurídico, Ed. UNAM, México, 1986, pag. 272. 
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contra de acusar un cambio normativo relevante». El dueño de una finca rústica tiene 
el poder o facultad (derecho subjetivo) de pedir la indemnización, por los daños 
causados a su heredad, al propietario de unos perros de caza que han penetrado en 
su finca originando daños en su cosecha, pero el uso de esa potestad no es obligatoria 
por parte del dueño de la finca, puede usarla o no. 
Las normas de competencia funcionan como «razones auxiliares» en el razona-
miento práctico. Así, yo puedo desear determina el destino de mis bienes para 
después de mi muerte. Tal deseo constituye lo que Raz llama una «razón operativa». 
El medio para hacer eficaz ese deseo es utilizar las normas que me autorizan a hacer 
testamento. Tales normas constituyen en este caso las «razones auxiliares». 
Las normas que dotan de competencia al legislador para legislar son normas que 
atribuyen poderes. Ahora bien, estas normas no constituyen la «razón operativa» 
(causa final) para el ejercicio de su competencia. El legislador no hace las leyes por 
el sólo y exlcusivo hecho de tener competencia para hacerlo, sino que ejerce su 
función porque tiene una «razón operativa» (un fin que considera relevante), 
constituyendo en este caso las normas de competencia (poderes y facultades) la 
«razón auxiliar», es decir el medio para alcanzar el fin. 
La situación de los Tribunales es diferente a la del legislador. Existen una serie 
de normas que les atribuyen competencias y poderes a los jueces y tribunales, pero 
en este caso, a diferencia del anterior, el ejercicio de tales poderes no es facultativo 
sino que es obligatorio. En el caso de los jueces y tribunales estamos ante la situación 
en que a la vez que se atribuye un poder se impone un deber. Unidas a las normas 
que confieren poderes se encuentran normas que imponen el deber de utilizar ese 
poder en una forma determinada. Con lo cual en este caso las «razones operativas» 
son las normas que le imponen deberes, mientras que las «razones auxiliares» son 
las normas procesales que determinan la formación de una sentencia válida. 
4. Jerarquía normativa y normas de competencia 
Como se ha señalado más arriba (cfr. apartado 1), todo proceso de delegación 
implica la existencia de una norma que autoriza o permite la traslación de compe-
tencias, por ello, la norma habilitante ostenta la doble condición de ser una norma 
de competencia y, a su vez, ser jerárquicamente superior a las normas emanadas por 
aquel órgano o persona beneficiarios de la delegación. En este sentido, la jerarquía 
de una norma está determinada por su ubicación en la cadena de delegación, la norma 
delegante es jerárquicamente superior a la norma dictada en el ejercicio del poder 
delegado25• Esto supuesto, puede afirmarse que la estructura de producción de 
25Sin embargo, téngase presente que no toda obligación de dictar normas de competencia implica una 
obligación de delegar. La obligación de delegar implica que se posee cierta competencia, nadie puede 
delegar más competencia de la que posee. 
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normas jurídicas se compone de un conjunto de normas de competencia estructuradas 
jerárquicamente. 
Cada acto de delegación es un acto de limitación de las propias competencias 
que se transmiten a otra persona u órgano. La delegación, supone, por tanto, una 
estructuración jerárquica del ordenamiento jurídico, a través de la cual se van 
determinando las competencias de cada autoridad normativa. La jerarquía involucra 
una gradual limitación de la competencia ya que a medida que se va delegando el 
delegante va desapoderándose de parcelas de competencia en favor del órgano 
delegado. La norma que autoriza la delegación no puede delegar más o igual poder 
o competencia del que ella posee ya que si así lo hiciese el delegante dejaría de ser 
superior jerárquico respecto del delegado. Cuando un órgano superior atribuye un 
poder normativo a un órgano inferior no le atribuye un poder ilimitado, puesto que 
al hacerlo establece también los límites dentro de los cuales puede ser ejercido dicho 
poder normativo. A medida que se desciende en una cadena de normas el poder 
normativo está más circunscrito. El poder legislativo tiene un ámbito material 
sustancialmente mayor que el específico del poder reglamentario --exceptuando los 
casos donde existe reserva reglamentaria-, la autonomía de la voluntad de los 
particulares tiene, a su vez, un ámbito material más limitado aún que los dos 
anteriores. 
Las norma de un ordenamiento no se encuentran en un mismo plano, pues hay 
normas superiores y normas inferiores. Las normas inferiores dependen de las 
superiores. Como consecuencia de la presencia de normas superiores e inferiores en 
un ordenamiento jurídico, éste tiene una estructura jerárquica. Las normas de un 
ordenamiento están dispuestas en orden jerárquico. Considérese el acto que exige el 
cumplimiento de un contrato, A exige la realización de la obligación contratada con 
B, a esto lo llamaremos acto ejecutivo. Este acto ejecutivo es el cumplimiento de una 
regla de conducta derivada del contrato. Por otra parte, el cumplimiento del contrato 
debe ajustarse a las normas legislativas que disciplinan los contratos. En cuanto a las 
normas legislativas éstas deben haber sido dictadas siguiendo las normas constitu-
cionales para la creación de leyes, Por tanto, el acto ejecutivo, del cual hemos 
partido, está ligado, aunque en forma mediata a las normas constitucionales que 
producen normas inferiores. 
Si observamos mejor la estructura jerárquica del ordenamiento, advertiremos 
que los términos ejecución y producción son relativos. Podemos afirmar que A 
ejecuta el contrato, como tambén que tanto A como B, al estipular el contrato, han 
ejecutado las normas legislativas sobre los contratos, y que los órganos legislativos 
al dictar las leyes sobre los contratos han ejecutado las normas constitucionales sobre 
la materia. Por otro lado, si es cierto que las normas constitucionales producen las 
leyes ordinarias, y también lo es que las leyes ordinarias producen normas sobre los 
contratos y quienes estipulan un contrato producen el acto ejecutivo de A, podremos 
observar con mayor claridad la relación existente entre producción y ejecución de 
normas como procesos encadenados entre sí. 
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De lo anterior se sigue que entre las norma reguladoras de la creación de normas 
y las normas creadas conforme a ellas se establece una relación de jerarquía. «La 
relación entre la norma que regula la producción de otra norma, y la norma producida 
conforme a esa determinación, puede representarse mediante la imagen espacial de 
la supra y subordinación. La norma que regula la producción es una norma superior, 
mientras que la producida conforme a esa determinación es la norma inferior»26• A 
juicio de Kelsen entre las normas constitucionales que regulan el procedimiento 
legislativo y las leyes creadas por ese procedimiento se da una relación de jerarquía, 
en virtud de la cual la ley resultante del proceso legislativo no puede vulnerar las 
prescripciones constitucionales en un doble sentido: procedimental y sustantivo27 • 
«Si la validez de la norma inferior encuentra su fundamento en la validez de la norma 
superior por el hecho de que la norma inferior es producida a través del modo 
prescrito en la norma superior, la norma superior tiene, respecto a la inferior el 
carácter de norma constitucional, porque la esencia de la Constitución consiste 
específicamente en regular la producción normativa»28• 
El ordenamiento jurídico estaría estructurado en varios niveles o estratos de 
normas jurídicas situados horizontalmente, estos diversos niveles estarían vertebrados 
entre sí por medio de un eje vertical en el que se encontrarían distintas normas de 
competencia. 
La jerarquía normativa, en opinión de Kelsen, se manifiesta de tres formas 
distintas: En primer lugar, cuando la superioridad de una norma (N) sobre otra (N1) 
se debe a que el contenido de la primera es precisamente la creación de la segunda. 
En este caso la norma superior es una norma de competencia. En la teoría kelseniana 
las normas que son el fundamento de validez de otras normas son jerárquicamente 
superiores a las fundamentadas. Estas normas que regulan la creación de otras 
normas han de entenderse como «normas de competencia» que, fundamentan la 
validez y juridicidad de las normas jerárquicamente inferiores. En segundo lygar, 
cuando es el propio Derecho positivo el que establece una relación de subordinación 
entra las diversas «formas» de manifestación del Derecho, por ejemplo, cuando el 
propio Derecho positivo establece una subordinación de la «forma reglamentaria» 
a la «forma legal», o cuando dicha relación se instaura entra la «forma legal» y la 
«forma constitucional». En tercer lugar, una norma N es (jerárquicamente) superior 
a otra N 1, cuando esta última no puede derogar o modificar a la primera N, pero la 
segunda puede ser derogada o modificada por la primera. 
En el primer caso se trata de la jerarquía lógico material mientras que en el 
segundo se trata de la jerarquía formaF9• 
26Kelsen, H.: Teoría Pura del Derecho, Ed. UNAM, México, 1983, pag. 232. 
27Cfr. Kelsen, H.: La garantía jurisdiccional de la Constitución. La justicia constitucional, en: 
Escritos sobre la democracia y el socialismo», (Comp. J. Ruiz Manero), Ed. Debate, Madrid, 1988. 
28Kelsen, H.: Teoria generale delle norme, Ed. Einaudi, Torino, 1985, pag. 435. 
29De Otto, l.: Lecciones de Derecho Constitucional, Ed. Giastur, Oviedo, 1980, pags. 91 y ss. En 
parecido sentido se manifiesta Pizzorrusso. Este autor realiza una distinción entre jerarquía normativa y 
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La primera se da «cuando la superioridad de una norma sobre otra se debe a que 
el contenido de la primera es precisamente la creación de la segunda, subordinada 
lógicamente a ella»30• La norma que autoriza, permite u obliga a la creación de otra 
norma es una norma de competencia. 
La segunda, se debe a que el propio Derecho positivo establece una relación de 
subordinación entra las diversas «formas» de manifestación de la norma. Es el 
propio derecho positivo el que realiza una jerarquización entre diversas formas 
normativas, leyes, decretos, órdenes ministeriales, etc. La esencia de la jerarquía 
formal radica en que se atribuye prioridad a una forma, sea cual sea la materia que 
regule. No se trata de que uná clase de normas queda vinculada a la regulación de 
una determinada materia, sino más bien de que una materia no puede ser regulada 
más que bajo una determinada forma normativa, la cual podría, sin embargo, 
ocuparse de otras materias. Por tanto, en el caso de la jerarquía formal, lo que sucede 
es que el propio Derecho positivo jerarquiza las distintas «formas normativas» en 
función de los criterios políticos con que se han estructurado los órganos del Estado. 
Además de la jerarquía formal como único criterio de ordenación de las 
relaciones intemormavtivas puede utilizarse otro criterio distinto. Se trata del 
principio de competencia, en virtud del cual «el texto constitucional-por ejemplo, 
en nuestro ordenamiento jurídico- acota, en función de la materia, ámbitos 
competenciales diferentes reservados a órganos y procedimientos determinados. En 
virtud de ello, una ley X no puede modificar o derogar una ley Y, pero no porque su 
rango normativo sea inferior, sino porque la Constitución le veda el acceso a las 
materias objeto de la ley Y »31 • A través de este principio se asigna a ciertos órganos 
un poder normativo para que a través de determinados tipos de normas, y sólo de 
ellas, se regulen de manera exclusiva y excluyente unas materias precisas y 
concretas, de tal manera que esas normas serán las únicas que podrán regular esa 
materia o materias32• 
Una técnica de distribución de competencias diferente, pero compatible con la 
anterior es la de las reservas a través de la cual se especifica que ciertas materias sólo 
pueden ser reguladas por una «forma normativa» (la ley) y sólo por ella, esto no 
implica, sin embargo, que esa «forma normativa» (la ley) no pueda regúlar otras 
materias. Lo relevante en el caso de distribución de competencias es el contenido que 
jerarquía instrumental. La jerarquía instrumental se da entre las normas de producción normativa con 
relación al resto de las normas. «Por lo tanto, las normas sobre las fuentes pueden considerarse como 
jerárquicamente sobreordenadas con respecto a las otras normas, pero esta jerarquía, basada en una 
relación esencialmente lógica como es la de instrumentalidad, no debe confundirse con la relación 
jerárquica entre las disposiciones que deriva del hecho de que algunas de éstas el legislador les confiere 
una eficacia preeminente». Cfr. Pizzorrusso, A.: Curso de Derecho Comparado, Ed. Ariel, Barcelona, 
1987, pag. 146. 
30De Otto, I.: Lecciones de Derecho Constitucional, Ed. Giastur, Oviedo, 1980, pags. 91 y ss. 
31 Iturralde Sesma, V.: Lenguaje legal y sistema jurídico. Cuestiones relativas a la aplicación de la ley, 
Ed. Tecnos, Madrid, 1989, pags. 105 y 106. 
32Las diferencias procedimentales entre normas no crean por sí solas nuevas formas normativas. 
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se atribuye a cada norma y no la forma que ésta reviste. De ahí que la invalidez en 
este caso se produce por motivos distintos de los de la ubicación jerárquica. Cuando 
las normas constitucionales establecen que la materia M sólo puede ser regulada por 
las normas X, ha de entenderse que ningún otro tipo de norma que sea X puede 
regular esa materia. Si una norma Y trata de regular la materia M, esa norma Y 
resultará inválida por vulnerar la distribución de competencias realizada por la 
Constitución. No existe aquí, en sentido estricto, una colisión entre las normas X e 
Y sino una violación de la Constitución por parte de la norma Y. Así en nuestra 
Constitución los arts. 148 y 149 establecen las materias de competencia exclusiva 
del Estado y de las CC. AA. Las leyes estatales no podrán contradecir lo dispuesto 
en las leyes de las CC. AA., y éstas no podrán contradecir lo dispuesto por las leyes 
estatales en sus respectivos campos delimitados por los arts. 148 y 149 de la C. E. 
y los Estatutos de Autonomía. En estos casos la invalidez deriva del incumplimiento 
de la norma que ha delimitado el campo competencia! específico de cada norma, 
atribuyendo a cada una de ellas un ámbito material distinto. 
La competencia es una relación intemormativa fundada en un deber de respeto 
recíproco entre dos normas con ámbitos de validez materiales distintos que se 
expresa a través de una tercera norma, interpuesta, superior a ambas33• En el supuesto 
de que se dé la invasión del dominio competencia! de una norma por otra no se 
origina una antinomia entre ambas sino una vulneración de la norma superior que 
realiza la distribución de competencias. La consecuencia de esto es la nulidad y, por 
tanto, de inaplicación de la norma inferior, que ha entrado a regular una materia que 
le está vedada por la norma superior delimitadora de su dominio o ámbito com-
petencia!. En este sentido la vulneración del reparto competencia! entre normas 
pordría interpretarse como violación de la norma superior distribuidora de compe-
ten-cias entre distintas fuentes, reconduciéndose el criterio de competencia a una 
relación de jerarquía. La competencia no sería otra cosa que una relación de jerarquía 
indirecta mediatizada por una norma interpuesta que normalmente será la Constitu-
ción34. Distribución de competencias y jerarquía formal son criterios que pueden 
coexistir en un mismo ordenamiento e incluso en un mismo nivel jerárquico. En la 
relación de jerarquía el ámbito material a regular es el mismo, mientras que en la 
relación de competencia el ámbito de validez material de las normas es distinto. 
«Mientras que en la jerarquía formal la invalidación de una norma, inferior, sólo 
puede producirse si hay contradicción con otra, superior, en la distribución de 
materias tal contrtadicción no es precisa, sino que la norma resulta inaplicable por 
el simple hecho de haber regulado la materia vedada. Esto es así porque en la 
33Balaguer Callejón, F.: Fuentes del Derecho, Ed. Tecnos, Madrid, 1991, pags. 148 y ss. 
34Balaguer Callejón, F.: Fuentes ... , Op. cit., pag. 149. Cita este autor la tesis de Ruggeri para el cual 
el principio de competencia no tiene sustantividad propia al margen del principio de jerarquía. «Toda 
violación de los ámbitos competenciales positivamente establecida se convierte en una violación de la 
norma superior que es la que fundamenta el reparto competencia!». 
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jerarquía formal la validez o invalidez resulta directamente del rango de la norma, 
razón por la que se habla de fuerza activa o pasiva de las normas, mientras que en 
el caso de la distribución de materias resulta de las normas que la llevan a cabo 
estableciendo qué fuentes pueden regular la materia de que se trate»35• 
Las normas que distribuyen competencias especifican las condiciones y los 
límites dentro de los cuales un órgano puede adoptar una decisión válida. Cuando 
el órgano destinatario cumple las condiciones estipuladas en la norma que realiza la 
distibución sus actos producirán plenos efectos jurídicos. Por el contrario, si al 
órgano al que se le han atribuido poderes para regular una materia concreta excede 
ese ámbito, la consecuencia no es otra que la nulidad de ese acto. 
La norma que realiza la distibución competencia! consta de dos partes, la 
primera la podríamos denominar «Supuesto» e incluiría la determinación de un 
órgano o sujeto normativo al que se atribuye un poder normativo sobre unas 
determinadas materias. La segunda, a la que podríamos denominar «consecuencia», 
especifica los efectos que tiene el acto válidamente realizado. 
Las normas que establecen el reparto competencia! pueden ser consideradas 
corno el tipo «standard» de reglas constitutivas («X cuenta como Y», «X tiene el 
valor de Y», «X tiene el valor de Y en el contexto de C» ), así el reparto competencia! 
establecido en el art. 148 C. E., sería un claro ejemplo de este tipo de reglas, en cuanto 
definen las competencias que pueden asumir las CC. AA. Igualmente es un tipo 
«standard» de regla constitutiva el art. 23 del Ce. que determina «los requisitos 
comunes para la validez de la adquisición de la nacionalidad española por opción, 
carta de naturaleza o residencia» (vid. ut supra, pag. 16). Tales reglas constitutivas 
funcionarán corno reglas conceptuales y no como reglas de conducta. Las reglas 
constitutivas son enunciados analíticos cuya verdad depende solamente del signifi-
cado del término definido. 
35De Otto, 1.: Derecho Constitucional, Op. cit., pag. 91. 
36Cfr. Searle, J.: Actos de habla, EdCátedra, Madrid, 1987, pags. 60y ss. Sobreelmismotema pueden 
consultarse las siguientes obras: Cante, A.: Regala Costitutiva, Condizione, Antinomia, Vol. «La teoría 
generale del Diritto. Problemi e tendenze actuali». Estudios dedicados a N. Bobbio, Ed. Comunitá, Milán 
1983. 
Guastini, R.: Della fonte alle norme, Ed. Guappichelli, Torino, 1992, pags. 49 y ss. 
Alarcón Cabrera, C.: Sobre el concepto y tipología de las reglas constitutivas, Anuario de Filosofía 
del Derecho, Tomo VIII, 1991, Madrid, pags. 273 y ss. 
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ASPECTOS PUNTUALES DE LA 
LEY 4/1992 DE 5 DE JUNIO, 
SOBRE SUELO NO URBANIZABLE DE LA 
COMUNIDAD AUTÓNOMA VALENCIANA, 
CON INCIDENCIA PARA LA 
PREVENCIÓN DE RIESGOS NATURALES. 
l. Planteamiento 
JOSEP OCHOA MONZÓ 
Becario de Investigación 
Area de Dret Administratiu 
La Ley 4/1992, de 5 de junio, sobre suelo no urbanizable de la Comunidad 
Autónoma Valenciana 1 constituye un hito relevante dentro de nuestro ordenamiento 
urbanístico, cuya importancia deriva básicamente de dos órdenes distintos de 
cuestiones. Por una parte, lo que no será objeto de nuestra atención, la Ley determina 
de forma bastante precisa el nuevo régimen urbanístico del suelo no urbanizable, 
incorporando novedades ciertamente destacables por lo que a la normación de dicha 
clase de suelo se refiere2• La oportunidad de la reforma legal en este campo viene ya 
destacada en el Preámbulo de la Ley, de forma rigurosa. El legislador pone su 
principal punto de atención, en general, en las peculiaridades propias del régimen 
urbanístico de la Comunidad Valenciana y, en particular, en intentar dar respuesta 
a los acuciantes problemas a los que desde siempre se ha visto sujeto el planteamien-
to, en nuestro ámbito territorial, en relación al suelo no urbanizable. Por otra parte, 
cuestión esta sí sobre la que gravitará nuestra reflexión, la Ley valenciana, siquiera 
sea tangencialmente, intenta conjugar las necesidades imperiosas de un plantea-
miento territorial adecuado a la par que introduce determinadas medidas con in-
1Diari Oficial de la Generalitat Valenciana, num 1806 de 17 de junio de 1992. 
2Así por ejemplo, la Ley parte de un concepto positivo del suelo no urbanizable (art. 1 en relación 
con el punto III del Prámbulo); clasifica primariamente dicho suelo en no urbanizable común (art. 1.3. 
B) y no urbanizable sujeto a especial protección (art. 1.3. A); introduce una institución de nuevo cuño: 
la declaración de interés comunitario, como presupuesto para permitir aquellas actuaciones productivas 
o terciarias que se pretendan acometer en el espacio rústico y que, por su mayor tamaño y trascendencia, 
alcanzan a ser, en sí mismas, elementos influyentes en la estructura territorial (punto IV apartado 1 O del 
Préambulo ). 
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cidencias para la prevención de riesgos3, ambientales o no, naturales o antrópicos, 
a cuyo objeto apuntan meridianamente determinados preceptos de la normativa, y 
cuyo ámbito subjetivo despliega sus efectos tanto para los particulares propietarios 
de suelo no urbanizable4 como para las propias Administraciones Públicas. 
El objeto por tanto de este trabajo, consistirá precisamente en detectar cuáles son 
esas medidas que en la Ley valenciana parecen dispuestas para incidir en una mejor 
gestión de los riesgos naturales a los que se ve expuesto el territorio valenciano. 
Riesgos que si bien en la Ley se mencionan unas veces de forma genérica5, y otras 
de manera específica6, tienen prácticamente todos como punto de referencia, habida 
cuenta del ámbito material de la misma, la protección del suelo7• 
2. Los riesgos naturales8 
2 .l. Vertientes del problema. 
La preocupación creciente de la comunidad internacional, particularmentre 
intensa a partir de la década de los ochenta9, por fomentar el desarrollo de medidas 
de prevención adecuadas que posibiliten una minimización de los riesgos naturales 
a fin de reducir los cuantiosos daños, tanto materiales, personales como ambientales 
que llevan aparejados, está calando en la conciencia de los poderes públicos de 
nuestro país, en las distintas vertientes en que los mismos se manifiestan. 
3 A los efectos de esta reflexión consideramos el riesgo como· «la posibilidad, proximidad o 
probabilidad de que ocurra un daño a un elemento considerado», en este caso el suelo. 
4Incluyendo tanto lo que, en terminología de la Ley, se denomina suelo no urbanizable común ( art. 
5), como para el suelo no urbanizable sujeto a especial protección (art. 6). En cuanto a que hay que 
entender por cada una de estas categorías de suelo, hay que estar, en principio, a lo previsto en el art. 1.3. 
A) por lo que respecta al suelo no urbanizable sujeto a especial protección; y al art. 1.3. B) en cuanto al 
suelo no urbanizable, en su categoría común. 
5Así, el art. 5 B) 3º habla de: « ... prevenir desastres naturales». 
6El art. 5. B) 2º, en cambio, menciona como deberes del propietario de suelo no urbanizable: « ... evitar 
riesgos de erosión, incendio ... o cualquier otra perturbación medioambiental ... ». 
7Si bien es cierto que el art. 5. B) 4º, obliga tanto al propietario de suelo no urbanizable común, así 
como el art. 6.2. al propietario de suelo no urbanizable sujeto a especial protección a «abstenerse de 
realizar cualesquiera actividades o actos que puedan tener como consecuencia o efecto la contaminación 
de la tierra, el agua o el aire», ampliando con ello la protección a otros elementos ambientales. 
8Entendidos como «aquellos que obedecen a causas estrictamente naturales» sin participación 
humana alguna. Dentro de esa categoría se encuentran, entre otros, las inundaciones, los terremotos, las 
erupciones volcánicas, los vendavales, etc. 
9Lo que culminó con la resolución A/42/169 de 2 de diciembre de 1987, de la Asamblea General de 
la ONU, por la que se declaró el período 1990-2000 como «El Decenio Internacional para la Reducción 
de Desastres Naturales», del que España forma parte, habiéndose creado el Comité Español del Decenio 
para la Reducción de los Desastres Naturales de acuerdo con las recomendaciones de la ONU. Tal carácter 
se ha atribuido a la Comisión Nacional de Protección Civil por el RD 130 l/1990 de 26 de octubre. Sobre 
los fines del Decenio baste señalar que consisten básicamente en: 
«reducir, por medio de la acción internacionalmente concertada, especialmente en los países en 
vías de desarrollo, la pérdida de vidas, los daños materiales y las perturbaciones sociales y 
económicas cuasadas por desastres naturales como terremotos, vendavales (ciclones, huracanes, 
tomados, tifones) maremotos, inundaciones, desprendimientos de tierra, erupciones volcánicas, 
incendios y otras calamidades de origen natural como la plaga de saltamontes y langosta». 
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Por una parte, desde la vertiente de la protección física de las personas y de los 
bienes, esto es, la de limitar las consecuencias desastrosas a que pueden dar lugar 
determinados riesgos, el entramado normativo de la Protección Civil10 sigue tejiéndose 
a través de la aprobación de sucesivas normas 11 • Normas que, a la par que introducen 
nuevas precisiones para la planificación de las emergencias por las distintas 
Administraciones Públicas competentes12, están sentando las bases de una adecuada 
política de minimización de riesgos, que pone su énfasis tanto en la previsión como 
en la prevención de posibles eventos desastrosos, y utilizando certeramente a su vez 
frecuentes campañas de sensibilización e información ciudadana ante los principa-
les riesgos a los que puede verse expuesta la población 13 • 
Por otra parte, y desde una vertiente netamente ambiental, la atención prestada 
en los últimos años al acuciante problema del deterioro a gran escala del entorno, 
causado algunas veces si bien las menos por fenómenos estrictamente naturales14, 
ha encontrado también respuesta a nivel positivo15 • 
Es esa doble problemática de los riesgos naturales, y habida cuenta de las 
ingentes pérdidas que los mismos ocasionan16, la que reclama una adecuada política 
de prevención de riesgos mediante la utilización de todos los mecanismos de 
10Positivamente, según el art. 1.1. de la Ley 2/1985, de 21 de enero, sobre Protección Civil, «la acción 
permanente de los poderes públicos, en materia de protección civil, se orientará al estudio y prevención 
de las situaciones de grave riesgo, catástrofe o calamidad pública y a la protección y socorro de personas 
y bienes en los casos en que dichas situaciones se produzcan». Sobre la problemática de la Protección 
Civil puede verse, entre otros, Marcos Fernando Pablo, «La Protección Civil: el marco jurídico del papel 
de las Comunidades Autónomas», en Revista vasca de Administración Pública nº 23, 1989, pag. 4 7 y ss; 
y Migue U osé Izu Belloso, «El sistema de Protección Civil en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional», 
en Revista Española de Derecho Administrativo, nº 69, pag. 99 y ss. 
11La más reciente e importante de las cuales es la Norma Básica de Protección Civil, aprobada por 
RD 407/1992, de 24 de abril, en aplicación del art. 8 de la Ley de Protección Civil. 
12En el campo del reparto de competencias entre el Estado y las Comunidades Autónomas en materia 
de Protección Civil, y ante el silencio constitucional, hay que partir de la STC 123/1984 dictada con 
ocasión del conflicto positivo de competencias nº 568/1983, promovido por el Gobierno del Estado en 
relación al Decreto 34/1983, de 8 de marzo, del Consejo General del País Vasco, de creación de los 
Centros de Coordinación Operativa; y en particular de la STC 133/1990, de 19 de julio, que resuelve 
conjuntamente el recurso de inconstitucionalidad y el conflicto positivo de competencias interpuestos por 
el Gobierno V asco contra la Ley de Protección Civil. La anterior doctrina constitucional vendrá asumida 
expresamente por la Norma Básica de Protección Civil (vid. Capítulo Primero, ap. 1.2.). 
13Baste señalar la famosa campaña «Todos contra el fuego» del leona; la implantación del Teléfono 
Gratuito de Protección Civil, el 006 en algunas provincias; la publicación de folletos conteniendo 
«Recomendaciones ante el riesgo de terremoto y maremoto», «Recomendaciones ante el riesgo de 
tormentas y vendavales», etc. 
14Por ejemplo, la desertización es en sí un riesgo natural, al igual que las inundaciones, si bien sus 
efectos pueden verse agravados considerablemente por la acción humana. Como ejemplo de alteración 
natural del ambiente debida a riesgos estrictamente naturales, y en concreto de origen volcánico, puede 
verse Silvia Jaquenod, «Un caso de contaminación transfronteriza de origen natural», en Cuadernos de 
Ordenación del Territorio, nº O, 1992, pag. 3 y ss. 
15Por lo que respecta a la protección del suelo, baste señalar, la Carta Europea de los Suelos, aprobada 
por el Consejo de Europa en 1972 o la Carta Mundial de los Suelos aprobada por la FAO en 1981. 
16Para F. J. Ay ala y otros, Los peligros naturales de España, publicado conjuntamente por el Instituto 
Tecnológico Geominero y la Dirección General de Protección Civil, Madrid, 1990, se estima que «las 
pérdidas por desastres naturales en España son del orden de 130.000 millones de pesetas anuales, esto es, 
un 0'5% del P.I.B.». 
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prevencwn que pueden existir en el ordenamiento jurídico y donde, como a 
continuación señalaremos, la normativa de planificación territorial debe jugar un 
papel relevante. Y ello, en fin, partiendo del convencimiento de que en el momento 
presente, y en el estado actual de la ciencia y la tecnología se dispone de los 
mecanismos adecuados para prevenir y disminuir sus efectos. 
2.2. Normas urbanísticas y prevención de riesgos naturales. 
Es necesario puntualizar que al utilizar de forma lata la expresión normas 
urbanísticas, con ello queremos hacer referencia al conjunto de los instrumentos de 
planificación previstos en la legislación vigente que de manera directa inciden sobre 
la ordenación del territorio. 
Hecha esta precisión, antes habíamos asumido que la prevención de riesgos . 
naturales reclama la utilización de todo mecanismo jurídico que pueda coadyuvar 
a una minimización de los mismos. Parece obvio a este respecto que, incidiendo 
dichos riesgos las más de las veces sobre el suelo, debería ser también la normativa 
que disciplina la utilización del mismo, y con independencia de la legislación 
sectoriaP7, la que integrara la planificación del territorio con la planificación de 
aquellos riesgos naturales que pueden afectar al mismo. Y a que te entendemos que 
la gestión de los riegsos naturales debe venir necesariamente asumida por la 
ordenación territorial, en donde la normativa urbanística, evidentemente, desempe-
ña un papel relevante18• 
Pues bien, aun siendo deseable la utilización de la normativa urbanística con 
funciones para la prevención de riesgos, podemos afirmar de forma categórica que 
ni siquiera en la más reciente legislación estatal sobre el suelo19 encontramos men-
ción alguna a la virtualidad de la planificación urbanística en cuanto a la prevención 
de riesgos, en el sentido bien de la imposición de determindas medidas a los 
17Como ejemplos de normas sectoriales que directa o indirectamente aspiran a la protección de los 
suelos, podríamos señalar: la Ley de 20 de julio sobre Conservación y mejora de suelos agrícolas; la Ley 
de 8 de julio de 1957, de Montes; la Ley 81/1968, de 3 de diciembre, sobre incendios forestales, o en fin, 
la Ley 4/1989, de 27 de marzo, de Espacios Naturales. No obstante habrá que estar principalmente a la 
normativa aprobada a tal fin por las Comunidades Autónomas en el ejercicio de sus competencias. 
18Así, Martín Mateo, Tratado de Derecho Ambiental, Vol. II, Ed. Trivium, 1992, pag. 663, afirma 
que: «parecería particularmente sensato que la ocupación del suelo, especialmente para uso residencial, 
se realizara de acuerdo con los imperativos naturales», añadiendo además que «al menos para el futuro 
se debería utilizar el suelo de forma concordante con las circunstancias naturales que le afecta ... ». Sobre 
el papel de la ordenación del territorio en la gestión de los riesgos, es también ciertamente ilustrativa la 
opinión de Antonio Figueruelo, «Protección Civil, ordenación territorial y planeamiento urbano», en 
Revista de Derecho Urbanístico, nº 95, 1985 pag. 91 y ss., para quien no sólo esa conexión es necesaria 
o posible sino antes bien «la falta de ordenamiento del territorio ha introducido un nuevo factor de riesgo». 
Vid. asimismo, Frederick Cuny, «Desastres naturales en el desarrollo regional», Directrices ambientales 
para la planificación y gestión de asentamientos, del Centro de las Naciones Unidas para los asentamientos 
humanos, publicado en España por el M.O.P.T., Madrid, 1991. 
19Nos referimos al Real Decreto Legislativo l/1992, de 26 de junio, por el que se aprueba el Texto 
Refundido de la Ley sobre el Régimen del Suelo y Ordenación Urbana, B.O.E. nº 156 de 30 de junio. 
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propietarios de suelo susceptible de estar afecto a riesgos naturales, bien eri la 
prescripción de medidas directamente encaminadas a tal fin; aun cuando por lo que 
respecta al primer supuesto, como afirma ReaF0, «(si) la normativa de ordenación 
territorial no suele establecer directamente obligaciones positivas para los propie-
tarios de suelo ... los Planes, Programas y Proyectos derivados de la misma, se hallan 
lógicamente habilitados para ello». 
Siendo cierto lo anterior en cuanto a la normativa general sobre el suelo, en 
cambio, en alguna regulación sectorial, como la de aguas, sí encontramos determi-
nados preceptos con relevancia para la planificación territorial, y que desmuestran 
la relación posible entre ésta y la planificación de los riesgos21 • 
Es pues la generalización de esta vinculación entre la normativa urbanística a 
efectos de la prevención de riesgos la que se pretende. Vinculación que, si con 
respecto al riesgo de inundaciones existe positivamente22 , nada impide que se ex-
tienda para la prevención de otros riesgos23 • Ahora bien, las consecuencias que de 
ello se derivarían, y sin ánimo de adentramos en la abrumadora problemática que se 
cierne en tomo a la gestión de los riesgos naturales, serán numerosas. No obstante, 
parece claro que como mínimo será necesario que la normativa de ordenación 
territorial tuviera presente -y de forma obligatoria, como requisito sine quae non 
para una adecuada prevención- rigurosos estudios que permitieran tanto identifi-
car el riesgo y cuantificarlo para una zona determinada24, bien para establecer las 
20Gabriel Real Ferrer, «La ordenación pública del suelo: una concepción integradora», pag. 61, 
inédito. 
21 Así en la 29/1985 de Aguas, de 2 de agosto, está previsto (art. 11.2) que «El Gobierno por decreto 
podrá establecer limitaciones en el uso de las zonas inundables que estime necesarias para garantizar la 
seguridad de las personas y los bienes», pudiendo «El Consejo de Gobierno de las Comunidades 
Autónomas establecer, además, normas complementarias de dicha regulación». Por «zonas in~ndables» 
hay que entender las previstas en el art. 14.3 del RD 849/1986, de 11 de abril, por el que se aprueba el 
Reglamento de Dominio Público Hidráulico. Por su parte, el art. 40 1) de la Ley de Aguas dispone que 
los Planes Hidrológicos de cuenca comprenderán «los criterios sobre estudios, actuaciones y obras para 
prevenir y evitar los daños debidos a inundaciones, avenidas y otros fenómenos hidráulicos». 
22Lo que deriva en primer lugar del hecho de que los Planes Hidrológicos son «públicos y 
vinculantes» (art. 38.3 Ley de Aguas), y en segundo lugar, del hecho de que los mismos deben elaborarse 
«en coordinación con las diferentes planificaciones que les afecten» (art. 38. 4 Ley de Aguas). De forma 
inequívoca además, el art. 120.1 del Reglamento de la Adminmistración Pública del Agua y de la 
Planificación Hidrológica, contiene una mención expresa de determinadas previsiones de los Planes 
Hidrológicos, las de los arts. 41.4 y 2 de la Ley de Aguas, que «deberán ser respetadas en los diferentes 
intrumentos de ordenación urbanística del territorio». 
Por su parte, en el Proyecto de Directrices del Plan Hidrológico del Segura se pretende prohibir la 
edificación en zonas situadas junto a los cauces en los que existan probabilidades de que se produzca una 
riada en el plazo de 50 o 100 años, sergún el diario «Información», del10 de junio de 1992. 
23Ellegislador autonómico parece seguir apostando por esa vía. Así, en el Borrador del Anteproyecto 
de Ley Forestal de la Comunidad Valenciana, se dispone en su art. 6.2. que: «los instrumentos de 
ordenación del territorio ... , deberán incorporar los medios necesarios para facilitar la conservación y la 
expansión de los terrenos forestales». «Conservación», que evidentemente deberá serlo a todos los 
efectos, incuyendo la prevención frente a los riesgos que puedan afectar a dichos terrenos. 
24En este sentido existen para el territorio de la Comunidad Autónoma de Valencia estudios, de 
ámbito provincial, en los que se recoge de forma sumamente detallada los riesgos que afectan a nuestro 
territorio, y que deberían servir como punto de arranque para integrar la planificación de riesgos en la 
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limitaciones. necesarias al uso de los suelos, bien para arbitrar las medidas oportunas 
de obligado cumplimmiento por los propietarios de dichos suelos, al objeto de la 
reducción de los riesgos identificados25. 
Es precisamente ese doble cambio cualitativo, por una parte la de una norma 
urbanística como instrumento para la prevención de riesgos naturales, y por otra la 
determinación de medidas de obligado cumplimiento por los propietarios de suelo 
a dicho fin, el que se produce en la Ley valenciana de Suelo no Urbanizable como 
seguidamente señalaremos. 
3. Incidencias de la Ley de suelo no urbanizable para la actuación frente 
a riesgos naturales 
Como habíamos apuntado al inicio de esta reflexión la Ley autonómica 
introduce determinados supuestos puntuales que directamente tienen una incidencia 
en materia de prevención de posibles riesgos, y que vienen a proyectar prácticamente 
su campo de aplicación, y habida cuenta del ámbito material de la Ley, sobre los 
deberes que a tal efecto deben cumplir los propietarios de suelo no urbanizable, tanto 
común, como sujeto a epecial protección26. 
Las previsiones legales, entre las que se encuentran aspectos ciertamente 
novedosos, las podemos dividir a efectos puramente sistemáticos en: 
a) Medidas dirigidas a la Administración planificadora. 
«No se podrá clasificar o reclasificar, como urbano, urbanizable o apto para la 
urbanización, suelo no urbanizable que haya sufrido los efectos de un incendio 
forestaF7• » 
Esta previsión legal apunta claramente a la protección del suelo frente a uno de 
los problemas básicos de nuestra Comunidad como es el de los incendios foresta-
les28, pretendiendo con ello el legislador excluir del tráfico urbanístico aquellos 
ordenación territorial. Vid. art. 7, Ley 6/1989,7 de julio, de ordenación del Territorio de la Comunidad 
Valenciana. 
25En este aspecto es sumamente interesante la experiencia francesa, que arranca plenamente con la 
Ley nº 87-565, de 22 de julio de 1987 relativa a la «organización de la seguridad di vil, a la protección del 
bosque contra incendios y a la prevención de riesgos mayores», por mor de la cual a los llamados Planes 
de Ocupación del Suelo (similares a nuestros Planes Generales de Ordenación Urbana) se les anexa un 
Plan de Exposición a Riesgos, en el cual se determinan las zonas vulnerables a un riesgo determinado, 
introduciendo prescripciones de obligado cumplimiento tanto para las autoridades públicas planificadoras, 
como para los particulares afectados. Vid. al respecto, «Les études préliminaires a la cartographie 
réglamentaire des risques naturales majeurs», La Documentation Franc;aise, París 1990; por lo que atañe 
al riesgo de inundación, vid. «La cartographie des Plans d'Expositions au Risque Inundation», La 
Documentation Franc;aise, París, 1988. 
26Vid. nota 4. 
27Art. 2.4. 
28Desgraciadamente conocido y destacado por todos. Vid. al respecto el Libro Blanco sobre los 
incendios forestales, publicado por la Generalitat Valenciana, Valencia 1986. También, Santiago Reyna 
Domenech, «Los incendios forestales en la Comunidad Valenciana. Riesgo, evolución y líneas de 
actuación», en Revista Valenciana d'Estudis Autonomics, nº 7, 1987, pag. 259 y ss. 
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terrenos que hayan sufrido los efectos de un incendio forestaF9, pues no es infrecuente 
que detrás de las causas intencionadas de algunos incendios forestales, se escondan 
intereses urbanísticos oscuros30• 
b) Medidas dirigidas a los propietarios de suelo no urbanizable. 
Estas a su vez se pueden dividir en: 
l. Obligaciones positivas de hacer: 
-«Consevar y mantener el suelo y su masa vegetal en las condiciones precisas 
para evitar riesgos de erosión, incendio o para la seguridad o salud públicas 
o cualquier otra perturbación medioambiental, así como daños o perjuicios 
a terceros o al interés general y efectuar las labores de replantación y, en su 
caso, reforestación precisas para la reposición de la vegetación en toda la 
superficie de los terrenos que la hayan perdido como consecuencia de 
incendio, desastre natural o acción humana no debidamente autorizada, 
dentro de los plazos señalados en los planes y programas sectoriales regula-
dores de la materia31 .» 
-«Realizar las plantaciones y los trabajos y obras de defensa del suelo y su 
vegetación que sean necesarios para salvaguardar el equilibrio ecológico, 
preservar el suelo de la erosión, impedir la contaminación del mismo y 
prevenir desastres naturales32.» 
2. Obligaciones negativas y de soportar. 
-«Abstenerse de realizar cualesquiera actividades o actos que puedan tener 
como consecuencia o efecto la contaminación de la tierra, el agua o el aire33• » 
-«Permitir, en los terrenos de su propiedad en los que, por sus características, 
así sea preciso, la ejecución por los órganos competentes de la Generalidad 
de trabajos de plantación destinados a prevenir la erosión ... 34.» 
29Exclusión qu se mantiene en el art. 73.2. del Borrador del Anteproyecto de Ley Forestal de la 
Comunidad Valenciana. 
30Vid. Antonio Vercher Noguera, «Ministerio Fiscal, incendios forestales y perspectivas de 
colaboración», en Revista de Derecho Ambiental, nº 8, 1992, pag. 45, el cual afirma que« ... existen 
indicios en el sentido de que algunas transformaciones agrícolas o inversiones inmobiliarias en terrenos 
afectados por incendios forestales han utilizado activo monetario procedente de fraude fiscal.» 
31Art. 5. B) 2º. No obstante, para paliar esta gravosa obligación que pesa sobre el propietario, la Ley 
prevé que «cuando el coste de la replantación o reforestación ... exceda de la mitad del valor de la finca 
en su conjunto, determinado conforme a la legislación urbanística, el propietario podrá solicitar, y la 
Generalidad otorgarle, ayudas, que podrán ser incluso a fondo perdido por lo que hace al exceso ... » ( art. 
5. B) 7º tercer párrafo). En caso contrario, «también podrán otorgarsde ayudas para obras que no alcancen 
el valor indicado y cuya ejecución sea obligación del propietario, siempre que éste se encuentre en una 
situación socioeconómica merecedora de especial protección o cuando efectúen una cesión de terrenos 
al patrimonio de la Administración equivalente a la ayuda percibida» (art. 5. B) 7º tercer párrafo. 
32Art. 5. B) 3º. 
33Art. 5. B) 4º. Vid. la precisión al respecto en nota 7. 
34Art. 5. B) 7º. 
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Señalar por último que en caso de «incumplimiento manifiesto» de estos 
deberes por el propietario, la Administracion puede expropiar los terrenos corres-
pondientes35. 
4. Conclusiones 
La articulación de una política adecuada para la prevención de los efectos 
catastróficos de aquellos riesgos naturales que puede soportar una determinada 
comunidad, unida a los problemas, que desde una perspectiva puramente ambiental 
pueden afectar a la misma, obliga a revisar los mecanismos típicos de prevención de 
dichos riesgos, una vez superada ya la etapa de respuestas ad hoc para hacer frente 
a la catástrofe. En este sentido, es necesario extender también la filosofía de la 
prevención a aquellos sectores del ordenamiento jurídico, como pueda ser el 
urbanístico y, por encima de éste, al de la ordenación territorial, a fin de integrar la 
planificación de dichos riesgos en aquella que ordena el marco natural en donde los 
mismos se manifiestan: el territorio. Y ello a fin de utilizar todas las posibilidades 
que el ordenamiento jurídico ofrece al respecto, esfuerzo este --de serlo- justifi-
cado por los cuantiosos daños que dichos riesgos ocasionan. 
La singularidad de la Ley valenciana de suelo no urbanizable en este sentido, 
deriva precisamente de esa conexión que se establece entre una norma urbanística 
como posible instrumento para la prevención de riesgos. Habiendo sido acreditada 
la importancia de aquélla, la Ley valenciana demuestra con ello la naturalidad de 
dicha conexión, a través de las medidas previstas en la norma. Cuestión distinta será, 
ciertamente, la incidencia que las mismas tengan en cuanto a la protección del 
maltrecho territorio de nuestra Comunidad, así como el celo con que los responsa-
bles públicos valencianos las apliquen. 
35Art. 5. B) 7º in fine. 
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POLÍTICA CRIMINAL DE LOS DELITOS 
CONTRA LA VIDA HUMANA INDEPENDIENTE 
EN EL PROYECTO DE CÓDIGO PENAL DE 1992 * 
BERNARDO DEL ROSAL BLASCO 
Catedrático de Derecho Penal 
de la Universidad de Alicante. 
l. No hace mucho tiempo, un significado representante de nuestra doctrina 
penal1 afirmaba que «los delitos contra la vida humana independiente no sólo poseen 
una función dogmática, sino político criminal fundamental», pues, «mediante ellos 
se diseñan los criterios rectores del tratamiento de los tipos integrantes de la parte 
especial» y «son también adoptadas las decisiones valorativas a que serán referidas 
las demás figuras de delito». De esta manera, y en nuestra opinión con sumo acierto, 
se estaba poniendo de manifiesto la importancia que tiene, a la hora de valorar una 
propuesta de nuevo texto punitivo --como la que ahora nos ofrece el Gobierno a 
través de su Proyecto de Código Penal de 1992 (en adelante PCP 1992)-, la concreta 
configuración que en ella se haga de los delitos contra la vida humana humana 
independiente. Porque, además, en estos delitos, como en pocos, se proyecta con 
suma fuerza el trasfondo ideológico que subyace tras todo el Código penal, ya que 
si se acepta --como nosotros lo hacemos- que «una de las cuestiones en donde más 
aflora la ideología de un Código penal es la relativa a la eficacia del consentimiento 
del titular»2, en los delitos contra la vida no se puede obviar una toma de postura 
acerca de tan debatida cuestión. Son estas las razones que nos impulsan a analizar, 
con cierto detenimiento, los criterios político criminales sobre los que se estructuran, 
en el PCP 1992, los delitos que atentan contra el bien esencial de la vida humana 
independiente. No obstante, y antes de entrar en dicho análisis desearíamos hacer 
algunas precisiones. 
Desde nuestro punto de vista, la configuración de los diferentes tipos penales en 
* El presente texto es una versión ligeramente modificada y anotada de la conferencia impartida por 
su autor en el Ilustre Colegio de Abogados de Madrid, el día 9 d abril de 1992, dentro del curso «Política 
Criminal y Reforma Penal» organizado, conjuntamente, por dicho Colegio de Abogados y el Instituto 
Universitario de Criminología de la Universidad Complutense de Madrid. 
1TORIO LO PEZ, A.: «Estudio de la reforma de los delitos contra la vida (parricidio-asesinato)», en 
Repercusiones de la Constitución en el Derecho Penal. Algunos problemas específicos, Bilbao, 1983, p. 
79. 
2LOPEZ BARJA DE QUIROGA, J.: «El consentimiento y la esterilización de los incapaces», en 
Cuadernos de Política Criminal, núm 44, 1991, p. 311. 
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la Parte Especial de un Código ha de estar presidida por la idea de que todo el orden 
jurídico -y, por lo mismo, también el orden jurídico penal- desempeña una 
función esencialmente protectora de bienes e intereses constituídos. Por tanto, el 
contenido de injusto de las diversas infracciones penales se ha de determinar, 
únicamente, por la medida o el grado en que dichas infracciones violan tales bienes 
o intereses; o lo que es lo mismo, por la medida en que violan el objeto de protección 
de la norma, pudiendo consistir los ilícitos penales en lesiones efectivas de los bienes 
jurídicos protegidos o en meras puestas en peligro de tales entidades valorativas3• Así 
las cosas, en los delitos que son objeto ahora de nuestra atención, el in justo específico 
de las diversas infracciones habrá de venir determinado por la lesión del bien jurídico 
en ellos protegido, que no es otro sino la vida humana del ya nacido4• 5, injusto cuyo 
contenido no admite graduación alguna, pues la vida, o se suprime en términos 
absolutos, o no se suprime, pero no se puede matar más o menos, según los casos. · 
Con ello lo que queremos expresar es que las diversas figuras de delito sobre las que 
se estructura, en nuestro Código penal vigente y en el PCP 1992, la protección penal 
de la vida de la vida humana comparten, necesariamente, un idéntico tipo de injusto, 
cuyo contenido se concreta en ese «matar a otro» del tipo genérico (homicidio), 
debiendo buscarse el fundamento de cualquier variación cuantitativa de la respuesta 
penal sobre presupuestos que nada tienen que ver con el núcleo esencial de tal 
injusto. 
2. Dicho lo anterior, señalaremos que el PCP 1992 ha variado sustancialmente, 
respecto de lo que es la legislación vigente, la configuración esencial de los delitos 
contra la vida humana independiente. Las características fundamentales de tal 
3V éase el planteamiento metodológico y sistemático de la teoría general del delito ofrecido enCOBO 
DEL ROSAL, M. y VIVES ANTON, T. S.: Derecho Penal. Parte General, 3ª ed., Valencia, 1990, y la 
concepción del injusto que en él se preconiza. 
4Se ha mantenido, en nuestra doctrina, por BACIGALUPO que «aunque no sea en primera línea, ni 
con la misma intensidad que la vida, el delito de homicidio protege también la autodeterminación del 
sujeto pasivo. Tal afirmación se funda en la impunidad del suicidio establecido por el derecho vigente 
y presupone un objeto de protección complejo, en el que junto a la vida biológica, la autodeterminación 
ocupa un lugar secundario pero indudablemente relevante» (Estudios sobre la Parte Especial del Derecho 
penal, Madrid, 1991, p. 14 ). Esta tesis enlaza, directamente, con el criterio que este mismo autor -junto 
con otros- mantiene acerca de la naturaleza y eficacia del consentimiento como causa de atipicidad de 
la conducta. Para BACIGALUPO, en el caso de los bienes jurídicos de naturaleza disponible, el auténtico 
objeto de protección no lo constituye sólo la integridad del sustrato material en el que este objeto de 
protección se concreta (vida biológica, patrimonio, salud, etc.) sino que se integra, además, por la 
capacidad de dominio autónomo del sujeto pasivo sobre dicho objeto material, de modo que la mera lesión 
del sustrato material es irrelevante y «la acción sólo realiza el tipo en la medida en que importa una lesión 
del ámbito de dominio autónomo del sujeto pasivo: la lesión de su voluntad respecto de la conservación 
del bien jurídico» (Principios de Derecho Penal._Parte General, 2ª ed, Madrid, 1990, p. 155. Sobre toda 
la problemática general de la naturaleza y eficacia del consentimiento, véase el reciente e interesante 
trabajo de LOPEZ-BARJA DE QUIROGA, J.: «El consentimiento ... », cit., nota 2, pp. 311 ss.). 
5Sobre el problema de la delimitación (límites mínimo y máximo) del objeto material en los delitos 
contra la vida humana independiente, véase COBO DEL ROSAL, M. y DEL ROSAL BLASCO, B.: 
«Artículo 407», en Alvarez García, J. y otros: Código Penal Comentado, Madrid, 1990, pp. 763-764. 
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variación se concretan, en primer lugar y de forma más llamativa, en la desaparición, 
corno tipologías delictivas con sustantividad propia respecto del homicidio, de los 
delitos de parricidio e infanticidio, figuras de larga tradición en nuestra legislación 
histórica codificada, cuyos orígenes se remontan, por lo que se refiere al parricidio, 
a los arts. 612, 613 y 619 del Código penal de 1882 y, por lo que se refiere al 
infanticidio, al art. 327 del Código penal de 1848. En segundo lugar, el texto del 
ahora Proyecto suprime del repertorio de las circunstancias cualificativas del delito 
de asesinato (art. 143) la premeditación y la inundación, el incendio, el veneno y el 
explosivo, en contra de lo que ha sido el criterio tradicional de nuestra legislación 
penal histórica, que ya las incluía corno circunstancias definidoras del asesinato, 
cuando concurrían conjuntamente, en el art. 609 del Código penal de 1822; como 
circunstancias de especial agravación del homicidio, sin incluir el explosivo, en los 
Códigos penales de 1848 y 1850 (art. 333); o como circunstancias de cualificación 
del asesinato, sin incluir el explosivo, en los Códigos penales de 1870 (art. 418) y 
1932 (art. 412) e, incluyendo el explosivo, en los Códigos penales de 1928 (art. 519) 
y 1944 (art. 406), texto, este último, que se ha mantenido vigente hasta el presente. 
En tercer lugar, y de conformidad con lo que ha sido durante años el criterio más 
extendido en las resoluciones de nuestro Tribunal Supremo, se amplía el concepto 
de la alevosía corno circunstancia cualificativa de la figura del asesinato para dar 
cabida en ella, sin ningún género de duda, a lo que jurisprudencialrnente se ha 
denominado el asesinato alevoso, ampliación que se opera por la nueva redacción 
que esta circunstancia tiene en el capítulo de las agravantes genéricas ( art. 21, 
circunstancia prirnera)6• Además, y esto sería en cuarto lugar, el nuevo texto 
propuesto por el Gobierno introduce una cláusula específica de agravación cualifi-
cada de la pena para cuando en un asesinato concurrieren dos o más agravantes 
genéricas (art. 144). Por otra parte, en quinto lugar, el PCP 1992 viene a regular, de 
una forma matizadamente diferente a corno se hace ahora en el texto vigente, la 
participación y el auxilio ejecutivo al suicidio, rebajando su penalidad relativa (es 
decir, por comparación a la del homicidio no consentido) y excluyendo de la 
punición las formas de simple complicidad (art. 147, núrns 1, 2 y 3). Finalmente, y 
quizás dentro del capítulo de novedades más importantes, el PCP 1992 introduce, 
por primera vez y de forma expresa, una tipificación penal expresa para de alguna 
de las formas de la eutanasia consentida (art. 147, núm 4). 
Aparte de ello, la nueva regulación rebaja sustancialmente las penalidades -
especialmente en el caso del asesinato-, tipifica expresamente la conspiración, la 
6El art. 10, circunstancia primera, del Código penal vigente establece que «hay alevosía cuando el 
culpable comete cualquiera de los delitos contra las personas empleando medios, modos o formas en la 
ejecución que tienden directa y especialmente a asegurarla, sin riesgo para su persona que proceda de la 
defensa que pudiera hacer el ofendido». Por su parte, el art. 21, circunstancia primera, del PCP 1992 
establece que «hay alevosía cuando el sujeto comete cualquiera de los delitos contra las personas 
empleando medios, modos o formas en la ejecución que tiendan directa y especialmente a asegurarla, sin 
riesgo para su persona que proceda de la defensa que pudiera hacer el ofendido, o cuando el hecho se 
ejecutara sobre persona absolutamente indefensa». 
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proposición y la provocación para cometer los delitos de homicidio o asesinato y 
regula, también de forma expresa, las modalidades de causación imprudente de la 
muerte. Estas últimas son, todas ellas, novedades impuestas por los nuevos criterios 
político-criminales que rigen el texto del PCP 1992 y que, entre otras cosas, diseñan 
un sistema punitivo en el que se rebajan, de forma general, las penalidades abstractas 
de las diversas figuras de delito de la Parte Especial, se suprime la punición genérica 
de los actos preparatorios de conspiración, proposición y provocación al delito, 
sustituyéndose ésta por la punición específica para algunos delitos y se deroga, 
igualmente, la vieja cláusula general o abierta para el castigo de la imprudencia, 
introduciéndose, en su lugar, una tipificación expresa de las diversas tipologías 
imprudentes. 
3. La desaparición, como figuras delictivas con propia sustantividad, de los 
delitos de parricidio e infanticidio es, en cierta medida, un fenómeno legislativo 
esperado y ansiado por la mayoría de la doctrina penaF que, además -en lo que al 
parricidio se refiere-, tendría su parangón en Códigos penales tales como el 
alemán, el holandés, el suizo o el austríaco. Su pervivencia en nuestra legislación 
penal, en cada caso por razones diferentes, ha venido siendo, de unos años a esta 
parte, objeto de muy severas críticas, habiéndose llegado a cuestionar su 
constitucionalidad, no sólo en sede doctrinal sino, incluso, desde algunas resolucio-
nes jurisprudenciales8• 
Y es que, efectivamente, tratar de justificar o de fundamentar convincentemente 
la existencia del parricidio como figura autónoma, independiente, con sustantividad 
y respuesta penal propia y notoriamente agravada, respecto del homicidio no es tarea 
en absoluto sencilla9• En alguna otra ocasión10 hemos podido poner de manifiesto 
que, desde una concepción predominantemente objetiva del injusto como la que 
preconizamos, el fundamento agravatorio del parricidio no se puede hallar sino en 
esa especie de doble conciencia de lo injusto, evocada por TORIO LOPEZ11 , que 
7En este sentido, el PCP 1992 ha ido mucho más lejos de lo que, en su momento, fueron el Proyecto 
de Ley Orgánica de Código penal de 1980 y la Propuesta de Anteproyecto de Nuevo Código Penal de 
1983, ya que, el primero, mantuvo el parricidio en términos casi idénticos a lo que es la legislación hoy 
por hoy vigente ( art. 157) y sustituyó la referencia al ánimo de ocultar la deshonra, en el infanticidio, por 
la referencia al «estado puerperal o de tensiones emocionales provocadas por las circunstancias del 
alumbramiento» (art. 159), mientras que, el segundo, se limitó a suprimir la consideración del 
conyugicidio como delito de parricidio (art. 1412), reproduciendo una fórmula muy similar a la del 
Proyecto del 1980 para el infanticidio (art. 143). 
8 Así, el Tribunal Supremo, en sentencia de 12 de mayo de 1988, no ha dudado en decir, respecto del 
infanticidio, que, desde un punto de vista jurídico, puede existir un choque frontal entre la figura que 
regula el art. 41 O del Código penal y el principio de igualdad del art. 14 de la Constitución, al existir una 
muy llamativa desproporción entre la pena que puede ser impuesta a los «acogidos» al delito de 
infanticidio y la que puede recaer al resto de los ciudadanos por el mismo hecho, bien en su calidad de 
parricidas, bien como autores de asesinato. 
9Véase, al respecto, BACIGALUPO, E.: Estudios, cit. nota 4, pp. 49ss. 
10V éase, COBO DEL ROSAL, M. y DEL ROSAL BLASCO, B.: «Artículo 405», en Código Penal, 
cit. nota 5, pp. 741. 
11Repercusiones, cit. nota 1, p. 88. 
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supone desatender el mandato de respeto a la vida, desvinculándose además de las 
exigencias espirituales inmanentes a la relación parental. Porque, el bien jurídico 
que se lesiona en el delito de parricidio es la vida y el grado en el que ésta se lesiona 
es el absoluto. Por ello, no es posible afirmar, en sede de injusto, que matar a un 
pariente comporte una mayor lesión o un mayor ataque al bien jurídico que matar a 
un extraño12; o que comporte un más fácil acceso a la lesión del bienjurídico13; o que 
comporte un ataque a otros bienes jurídicos añadidos al bien jurídico de la vida. Ni 
siquiera por la vía de considerar que, además de un delito contra la vida, el parricidio 
sea un delito contra la familia14• En tal sentido, el fundamento agravatorio del 
parricidio frente al homicidio radicaría en una mayor culpabilidad, en el mayor 
reproche que se le dirige al sujeto que mata al pariente, pero siendo dicho ataque 
estructuralmente idéntico a éste; es decir, teniendo un idéntico tipo de injusto. 
Ahora bien, si esto es así, y si, por tanto, la relación de parentesco en el parricdio 
se configura como una característica objetiva de la culpabilidad (o una característica 
de la culpabilidad formulada de modo objetivo por ellegislador)15, lo que el legis-
lador está de esa manera estableciendo es una presunción iuris et de iure de una 
culpabilidad más grave; basta con comprobar la existencia del vínculo consanguíneo 
o conyugal, y su conocimiento por parte del sujeto activo, para que se presuma, de 
forma indestructible, que éste es más culpable que quien, sin más, mata a otro. El 
legislador se excede así, notoriamente, de sus funciones al elevar a la categoría de 
presunción, que no admite prueba en contrario, algo (la mayor culpabilidad) que, sin 
embargo, debería de acreditarse en el transcurso del proceso penal; máxime cuando 
tal presunción parece contradecir las conclusiones de la investigación empírica en 
el campo del parricidio, conclusiones que más bien apuntan a que el parricidio se 
presenta «como hipótesis de criminalidad atenuado, asimilable materialmente a los 
llamados estados pasionales por la doctrina clásica»16• En tal sentido, pues, la pro-
puesta legislativa el PCP1992, de dejar que el parentesco juegue, en todo caso, como 
circunstancia de agravación general, allí donde tenga sentido que ello sea así, es un 
acierto que hay que aplaudir. 
12Pues, obviamente, desde el punto de vista constitucional es inaceptable decir que la vida de un 
pariente «vale más» que la vida de un extraño. 
13Porque tampoco cabe decir que, en el parricdio, se protejan «reales_relaciones parentales de confianza 
y afecto entre las personas, y no la existencia de simples vínculos jurídicos» (BACIGALUPO, E.: 
Estudios, cit. nota 4, p. 51), pues la aplicación es automática, una vez se constata la relación parental y 
el sujeto activo conoce tal relación, al margen de cuál fuera la situación real de afecto o de convivencia 
entre sujetos activo y pasivo. 
14Pues, incluso, se aplica la figura del parricidio en situaciones de separación de hecho o legal (con 
mantenimiento del vínculo) entre cónyuges, o en situaciones de ruptura absoluta de la idea de familia, 
como núcleo de relación y desarrollo personal y afectivo, como sucede en los casos de malos tratos 
conyugales y /o filiales, casos que, a menudo, acaban provocando una reacción parricida de los hijos o del 
propio cónyuge. 
15V éase, al respecto, DEL ROSAL, J.: «Infanticidio (límite objetivo)», en Estudios Penales, Madrid, 
1948, p. 205; TORIO LOPEZ, A.: Repercusiones, cit. nota 1, pp. 92-93. 
16TORIO LOPEZ, A.: Repercusiones, cit. nota 1, p. 93. 
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Otro tanto cabe decir de la desparición del infanticidio, aunque aquí los 
argumentos sean de signo un poco diferente. Su existencia como figura delictiva 
privilegiada respecto del homicidio resulta hoy ya, a todas luces, casi imposible de 
justificar. Si se pretende fundamentar en la existencia de un menor injusto, es decir, 
de una menor gravedad del ataque a la vida en aquellos casos en que el sujeto activo 
obra movido por la defensa del honor de la madre, tal fundamentación, desde la 
perspectiva de las valoraciones que el Derecho penal de un estado social y 
democrático de Derecho debe de realizar sobrelós bienes jurídicos, no puede ser de 
recibo, pues la salvagu(lrda del honor, en un conflicto entre éste y la vida, nunca 
puede justificar una disminución tan notoria de las barreras defensivas del Derecho 
penal como la que se produce en el infanticidio. Si, por el contrario, se pretende 
fundamentar, como nosotros hemos hecho en alguna ocasión17, en la general pre-
sunción que establece el legislador de que la defensa del honor represente, para 
determinados agentes (madre y abuelos matemos), una situación mental que les 
haga merecedores de un menor reproche, entonces habría, primero, que poner en 
cuestión el que tal suposición sea acertada, debiendo exigirse, en todo caso: la 
expresa prueba de ello en cada caso concreto, sin que sea posible aceptar una 
apreciación automática del privilegio; y, segundo, habría, igualmente, que objetar 
el hecho de que tal suposición se ciña únicamente a los supuestos de defensa del 
honor y no se refiera a otras situaciones anímicas por las que pueda pasar la madre 
en los momentos posteriores al parto. 
Lo más acertado, pues, es lo que hace el texto del PCP 1992, que es suprimir la 
figura y dejar, en todo caso, que las reglas generales de atenuación de la pena 
concurran a resolver cada caso en particular. 
4. El delito de asesinato, aún cuando sufre notables variaciones en su tipificación, 
pervive como figura autónoma, con sustantividad propia respecto del homicidio. 
Las dos principales modificaciones que ha introducido el legislador del PCP 1992 
han sido la desaparición de la premeditación como circunstancia cualificativa del 
asesinato e, igualmente, la supresión como cualificadoras de tal ilícito penal de las 
antiguas cirunstancias de inundación, incendio, veneno y explosivo. Desde lo que 
han sido las exigencias doctrinales, en relación con la figura del asesinato, la 
desaparición de la premeditación como circunstancia cualificadora de la figura que 
hoy integra el contenido del art. 406 del Código penal vigente ha·de ser considerada 
un verdadero acierto. En primer lugar, y como ha señalado, por ejemplo, 
BACIGALUP018 porque las posibilidades de encontrar un criterio de diferenciación 
clara entre el dolo y la premeditación, una vez se ha abandonado la vieja idea de que 
17COBO DEL ROSAL, M. y DEL ROSAL BLASCO, B.: «Artículo 410», en Código Penal, cit. nota 
5, p. 773; en el mismo sentido, BACIGALUPO, E.: Estudios, cit. nota 4, p. 53. 
18Estudios, cit. nota 4, pp. 45ss. 
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la premeditación exige una «frialdad de ánimo»19, son escasas. Por otra parte, son 
de sobra conocidas las críticas históricas que notables autores le dirigieron a la 
premeditación como circunstancia cualificativa del asesinato, bien porque se la 
tachó de concepto muy inseguro (von LISZT), bien porque se afirmó que es posible 
realizar un hecho con deliberación previa y no ser, sin embargo, objetable el motivo 
(HOL TZENDORFF), bien porque se dijo que una noción que, como la premedirtación, 
radica en hechos internos, no susceptibles de prueba objetiva o inmediata por el juez, 
no es adecuada para trazar la diferencia entre homicidio y asesinato (STOOSS )20• Por 
.lo demás, y como ha señalado entre nosotros TORIO LOPEZ21 , la premeditación 
puede ser el significante de una base psicopatológica incompatible con su estima-
ción como culpabilidad definitivamente agravada. 
Por lo que se refiere a la desaparición de la llamada circunstancia de «medios 
catastróficos» (la inundación, el incendio, el veneno y el explosivo), igualmente, y 
como en el caso de la premeditación, ésta ha de ser considerada acertada. Porque si 
el fundamento de su existencia, en el Código penal, como circunstancia cualificativa 
de dicho delito estriba en el peligro que tales medios pueden ocasionar para la 
generalidad de los individuos22, la desvalorización penal de este peligro puede ser 
ya suficientemente abarcada a través de la utilización de los mecanismos concursales, 
aplicando otras figuras delictivas (incendio, daños, estragos, etc.), que concurrirían 
en la valoración del hecho, junto con la del delito de homicidio. 
El legislador del PCP 1992 ha ampliado, igualmente, el concepto de alevosía en 
el capítulo de las circunstancias agravantes genéricas, lo que inmediatamente 
repercute en la definición del asesinato cualificado por dicha circunstancia. En 
efecto, el nuevo concepto de alevosía que se incluye en el art. 21, circunstancia 
primera, del texto propuesto por el Gobierno contiene una referencia expresa a los 
supuestos en los que el hecho se comete sobre persona absolutamente indefensa, 
referencia que no se contiene, sin embargo, en la vigente definición del art. 10, 
circunstancia primera. Con ello, en el largo debate que desde hace tiempo se ha 
suscitado entre la doctrina, partidaria mayoritariamente de excluir estos supuestos 
de la aplicación automática del asesinato cualificado por la alevosía, y la jurispru-
dencia, partidaria, sin embargo, de incluirlos, el legislador de lo que pretende ser 
nuestro futuro Código penal ha tomado clara postura en favor de ésta última. Y es 
19ldea mantenida por la jurisprudencia del Tribunal Supremo durante muchos años (véanse, por 
ejemplo, las sentencias citadas por AL V AREZ GARCIA, J.: «Artículo 1 O, núm 6», en Código Penal, cit. 
nota 5, p. 86), pero que ha sido rebatida por la doctrina (Ibídem) sobre la idea de que «la psicología ha 
puesto suficientemente de relieve que la existencia de ánimo frío entre la decisión y la ejecución, deriva 
del temperamento individual del sujeto, por lo que sería excesivo e injusto hacer depender la agravación 
de la pena de estados que son atributos de la personalidad psico-física, y no manifestaciones del proceso 
volitivo» (SAINZ CANTERO, J.: «Aspectos fundamentales de la circunstancia de premeditación», en 
Boletín de la_Universidad de Granada, 1957-1959, cit. por ALVAREZ GARCIA, J., en ibidem, p. 87). 
20Véase, TORIO LOPEZ, A.: Repercusiones, cit. nota 1, pp. 109-110. 
21Ibidem, p. 110. 
22BACIGALUPO, E.: Estudios, cit. nota 4, p. 44. 
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que el Tribunal Supremo, en una reiterada jurispruencia23 , ha venido entendiendo 
tradicionalemte que dentro del delito cualificado por la alevosía es posible distinguir 
tres hipótesis o modalidades: el asesinato proditorio, caracterizado por el acecho, la 
celada, la trampa o la emboscada; el asesinato áleve, de ejecución o perpetración 
súbita e inesperada, desencadenándose la agresión de modo repentino e instantáneo, 
imprevisible e imprevisto por el ofendido; y, finalmente, el asesinato alevoso, en el 
que el agresor ejectua el hecho aprovechándose de la especial situación de 
desvalimiento o de indefensdión el el que se halla la víctima, situación que no ha sido 
provocada por el sujeto activo. Sobre tales premisas, el Tribunal Supremo no ha 
tenido inconveniente en considerar como alevosa la muerte de niños, ancianos y 
enfermos indefensos o personas desvalidas por estar privadas de razón o de sentido. 
Tal doctrina jurisprudencia! es fruto de una consideración de la alevosía como 
circunstancia mixta, aunque de carácter predominantemente objetivo, considera-
ción que parece ahora haber sido aceptada por el legislador del PCP 1992. 
Sin embargo, desde nuestro punto de vista, el que el legislador haya utilizado 
una descripción objetiva para plasmar un determinado animus no sinifica que el 
sentido de la agravación sea de criterio objetivo24• La razón de ser de esta agravación 
radica en una actitud determinada del sujeto que trasluce un ánimo cobarde, una más 
firme voluntad de asegurar la lesión, a toda costa, y sin mensocabo para él, del bien 
jurídico y, por lo mismo, trasluce un mayor menosprecio por el propio bien 
jurídico25 • Así contemplada -subjetivamente-, la alevosía no concurrirá, por falta 
del necesario elemento anímico que exige del sujeto la inequívoca voluntad de llevar 
acabo la muerte asegurándose de cualquier defensa, en aquellos casos en los que éste 
23Véase una muestra de ella en la citada por COBO DEL ROSAL, M. y DEL ROSAL BLASCO, B.: 
«Artículo 406», en Código Penal, cit. nota 5, p. 752. 
24En este sentido, COBO DEL ROSAL, M. y VIVES ANTON, T. S.: Parte General, cit. nota 3, p. 
686. 
25Y es que, además, desde nuestro punto de vista, no se puede decir que el fundamento de la alevosía 
resida en una mayor protección de la vida de los indefensos (así, GARCIA ARAN, M.: Los criterios de 
determinación de la_pena en el Derecho español, Barcelona, 1982, p. 150; AL V AREZ GARCIA, J.: 
«Artículo 1 O, núm 6», Código Penal, cit. nota 5, pp. 69s.), en primer lugar, porque sería tanto como decir 
que la vida de éstos vale tanto más que la de los no indefensos como para justificar, en cualquier situación, 
y sea quien sea la persona que atente contra dichas vidas, diferencias cuantitativas muy sustanciales en 
la pena. Por otra parte, tampoco es cierto que el Código considere más valiosas las vidas de los indefensos, 
y ahí está el delito de infanticidio para demostrarlo (con más detalle, COBO DEL ROSAL, M. y DEL 
ROSAL BLASCO, B.: «Artículo 406», Código Penal, cit. nota 5, p. 750); aparte de que ¿cómo justificar, 
desde el punto de vista constitucional, que «valga más» la vida de un indefenso que la vida de quien puede 
defenderse? Bien es cierto que esto último nos coloca frente a otro de los argumentos esgrimidos para 
fundamentar el mayor injusto de una muerte llevada a cabo alevosamente: la alevosía, al implicar un más 
fácil acceso a la lesión del bien jurídico por la utilización de medios o métodos insidiosos o clandestinos, 
implica un mayor contenido de injusto mayor por la debilidad a la que, en tal circunstancia, se ve sometido 
el bien jurídico (ALONSO ALAMO, M.: El sistema de las circunstancias del delito, Valladolid, 1982, 
p. 478; TORIO LOPEZ, A.: Repercusiones, cit. nota 1, p. 111). Pero lo cierto es que el Derecho penal 
no puede desvalorizar más unas formas de lesionar o poner en peligro el bien jurídico, que, en última 
instancia, no consisten sino en lesionar mejor o más certeramente el bien jurídico o en poner mejor en 
peligro dicho bien jurídico. Si así fuera habría que castigar más la estafa llevada a cabo con el tonto que 
con el listo o las coacciones llevadas a cabo con el lábil que con el que tiene una fuerte personalidad. 
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no haya buscado expresamente tal situación, cual es la situación de la muerte de 
niños, ancianos o personas privadas de razón o de sentido. 
Con la propuesta legal que se hace en el PCP 1992 entendemos que se 
desnaturaliza el verdadero sentido de la alevosía como agravante o, cuando menos, 
como circunstancia de cualificación del delito de asesinato -y por ello mismo 
entendemos que tal propuesta es rechazable-, máxime en un momento de discusión 
doctrinal en el que más de un autor rechaza que la alevosía, como tal, deba ser una 
circunstancia de cualificación del asesinato26• 
5. El PCP 1992, dentro de lo que es una de sus propuestas más novedosas, por 
una parte, ha tipificado de forma matizadamente diferente a como lo hace ahora el 
Código vigente, la participación y el auxilio ejecutivo al suicidio y, por otra, ha 
introducido, por primera vez, una fórmula legislativa expresa parareprimirpenalmente 
determinadas especies de eutanasia. 
El problema de la punición penal de la participación y el auxilio ejecutivo al 
suicidio, o el de la punición de determinadas formas de eutanasia, pasa ineludiblemente 
por una previa reflexión acerca de cuáles sean los límites constitucionales a la 
disponibilidad de la propia vida. De esta forma, si se considera que la vida es un bien 
indisponible o irrenunciable y que su protección ha de tener carácter absoluto, al 
margen de cuál sea el interés o la voluntad del propio titular, entonces habrá que 
aceptar, sin cuestión, que el consentimiento en este terreno es irrelevante y que se 
debe castigar cualquier forma de ejecución o de participación en actos tendentes a 
poner fin a una vida humana, aunque sea con el consentimiento del sujeto pasivo, 
pudiendo equipararse la penalidad de estos supuestos a la que se impone en los actos 
de ejecución o de participación en un delito de homicidio no consentido. Sin 
embargo, si parte de la idea de que la vida es un bien renunciable o disponible por 
parte de su titular, habrá que reflexionar acerca de cuál deba ser la naturaleza y 
eficacia del consentimiento en esta cuestión y de cuáles los límites a la punición de 
los comportamientos de ejecución o de particpación en actos suicidas o eutanásicos, 
no resultando ya tan fácil justificar la existencia de preceptos como el vigente art. 
409 del Código penal, al menos en los términos en los que éste está ahora redactado. 
No es ésta la primera vez que tenemos la oportunidad de exponer nuestro 
pensamiento acerca de todas estas cuestiones27 , pero lo vamos a intentar resumir en 
unas breves líneas. Comenzaremos por decir, que, en nuestra opinión, de la 
Constitución española de 1978 no se puede deducir ni el carácter absoluto de la 
protección a la vida ni el de su indisponibilidad. Es cierto, y nada hay que objetar a 
26Así, con una cierta ironía, COBO DEL ROSAL, M. y BARBONELL MATEU, J. C., enCobo del 
Rosal, M. y otros: Derecho Penal. Parte Especial, 3ª ed., Valencia, 1990, p. 543. 
27Véase, DEL ROSAL BLASCO, B.: «La participación y el auxilio ejecutivo al suicidio: un intento 
de reinterpretación constitucional del artículo 409 del Código penal», en Anuario de Derecho Penal y 
Ciencias Penales, II, 1987, 73ss. 
141 
ello, que el derecho a la vida del art. 1528 tiene el sentido de una garantía frente al 
Estado, que debe proteger y respetar ésta29 , pero lo que no podemos compartir es que 
de dicho precepto se pueda deducir, de una parte, que el carácter de dicha protección 
sea absoluto y, de otra, que el sujeto no tenga la libre disposición sobre su propia 
vida30• El derecho a la vida reconocido en el art. 15 de la Constitución se encuentra 
indisolublemente ligado con el valor jurídico fundamental de la dignidad de la 
persona, reconocido en el art. 1031 del mismo texto constitucional. Es más, como ha 
señalado nuestra doctrina constitucionaP2, la dignidad de la persona es «el núcleo 
desde el que irradian su proyección los valores constitucionalizados», entrañando 
dicho concepto --el de dignidad de la persona-, «el reconocimiento de una esfera 
de la vida de los individuos que debe ser regulada y protegida para que el hombre 
pueda realizarse»; o si se quiere, expresado en otros términos, «la esencia de los 
derechos y libertades radica en el libre ejercicio de la personalidad, en el pleno 
despliegue y perfeccionamiento de la persona humana como racionalidad y como 
sociabilidad», de forma que «la regulación de tales derechos y libertades ha de 
hacerse respetando su esenciabilidad en el sentido indicado»33• Pues bien, dentro de 
esa esfera de libertad debe entrar, sin ninguna duda, el derecho a la disposición del 
propio cuerpo y de la propia vida, porque si la vida se tutela no es a causa de su valor 
social, sino como presupuesto de la participación del individuo en el sistema social; 
lo que se están tutelando son «las condiciones mínimas de la propia libertad, las 
cuales posibilitan al individuo participar o no en el sistema social»34• Y es que, además, 
la irrenunciabilidad del derecho a la vida sólo se puede justificar desde concepciones 
utilitaristas o colectivistas, o desde posiciones morales muy determinadas que, 
normalmente, a su vez, se apoyan en principios utilitaristas o colectivistas. 
En resumen, pues, de nuestra Constitución lo que realmente parece deducirse es 
el derecho que toda persona tiene a la libre disposición de la vida35 • N o obstante, dada 
28La Constitución Española de 1978 establece, en su art. 15, que «todos tienen derecho a la vida y 
a la integridad física y moral, sin que, en ningún caso, puedan ser sometidos a tortura ni a penas o tratos 
inhumanos o degradantes. Queda abolida la pena de muerte, salvo lo que puedan disponer las leyes 
penales militares para tiempos de guerra». 
29 Así lo ha puesto de manifiesto, RODRIGUEZ MOURULLO, G.: «Derecho a la vida y a la 
integridad personal y abolición de la pena de muerte», en Comentarios a la Legislación Penat tomo I: 
Derecho Penal y Constitución, Madrid, 1982, p. 79. 
3
°Con más detenimiento, véase, DEL ROSAL BLASCO, C.: ADPCP, cit. nota 27, p. 85. 
31Este precepto establece: «La dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son inherentes, 
el libre desarrollo de la personalidad, el respeto a la ley y a los derechos de los demás son fundamento 
del orden político y de la paz social». 
32SANCHEZ GONZALEZ, S.: «Derechos y deberes fundamentales», en Comentarios a las Leyes 
Políticas. Constitución Española de 1978, tomo II, Madrid, 1984, p. 33. 
33LUCAS VERDU, 0.: «Los títulos preliminm:es y primero de la Constitución y la interpretación de 
los derechos y libertades fundamentales», en Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad 
Complutense de Madrid, monográfico 2, 1979, p. 25. 
34BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, I.: El delito de lesiones, Salamanca, 1982, p. 71. 
35En el mismo sentido, VALLE MUÑIZ, J. M.: «Relevancia jurídico-penal de la eutanasia», en 
Cuadernos de Política Criminal, núm 37, 1989, pp. 164ss. 
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la inmensa importancia del bien jurídico al que ahora nos estamos refiriendo -la 
vida-, así como la gravedad que implica el acto de disposición del mismo, y dada 
la ineludible obligación que tiene el Estado de proteger la vida, lo que sí debe hacer 
éste es establecer una regulación de la prestación del consentimiento y unos límites 
a la eficacia del mismo. De tal forma que el Estado, por una parte, puede exigir que 
el sujeto para disponer libremente de su vida sea plenamente consciente de la 
trascendencia y gravedad del acto que realiza y, por otra, puede limitar la eficacia 
justificante del consentimiento hasta el punto de no ofrecer cobertura a determinadas 
intervenciones de terceros en el libre acto del suicida. 
Lo primero excluiría la posibilidad de considerar como libre el acto suicida de 
un menor o de un incapaz, pudiendo en estos casos el Estado proteger la vida, 
incluso, en contra de la voluntad de su titular. Lo segundo nos podría llevar a la 
conclusión de que, aunque el Estado no puede ni debe imponer el respeto a la propia 
vida, manteniéndola indemne aún en contra de la voluntad de su titular, sí que podría, 
sin embargo, obligar a los individuos a respetar la vida ajena, prohibiendo determi-
nados comportamientos que, por parte del tercero no titular de la vida, suponen una 
efectiva lesión de la vida ajena, aún con el expreso deseo de su titular. Esto 
convertiría en punibles, directamente, los llamados comportamientos de auxilio 
ejecutivo al suicidio. 
Ahora bien, la imposición del repeto a la vida ajena podría, igualmente, 
convertir en punibles comportamientos que no son de ejecución directa de la muerte, 
sino de participación, no ejecutiva, en una conducta suicida ajena. Nos referimos, en 
concreto a aquellos comportamientos que, de Jacto, implican una interferencia en la 
libre formación de la voluntad suicida ajena, bien porque hacen surgir esta voluntad 
allí donde antes no existía (inducción), bien porque impulsan o determinan defini-
tivamente (cooperación necesaria) una voluntad suicida preexistente. Y esto es así 
porque son estos los únicos supuestos en los que -a nuestro entender- se puede 
decir que la libertad interna del acto suicida no es total o absoluta, ya que la decisión 
suicida viene determinada o motivada «desde fuera», contribuyendo, por tanto, el 
tercero decisivamente a la lesión del bien jurídico36. 
Este mismo criterio es que parece haber aceptado el PCP 1992, porque, a 
diferencia del texto vigente, excluye de forma expresa la punición de los supuestos 
de mera complicidad, o complicidad no necesaria, en un suicidio ajeno, castigando, 
eso sí, la inducción (art. 147.1) y lacooperaciónnecesaria(art. 147.2). Por lo demás, 
el legislador del texto prelegislativo parece ser consciente del menor reproche que 
ha de merecer quien coopera en actos de participación o de auxilio ejecutivo en un 
suicidio ajeno que quien lo hace en un homicidio no consentido, porque la penalidad 
abstracta de aquéllos actos se rebaja respecto de la prevista para el homicidio. 
36Con más detenimiento, en DEL ROSAL BLASCO, B.: ADPCP, cit. nota 27, pp. 87ss. 
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Lo que, sin embargo, no se justifica suficientemente es el por qué de castigar con 
una pena más grave la inducción que la cooperación, cuando en la Parte General del 
PCP 1992 ambas conductas están equiparadas a formas de autoría y se castigan igual, 
con la pena que les corresponda a los autores. 
Y a para concluir nos referiremos a la nueva tipificación que se introduce en el 
art. 14 7.4 del PCP 1992, y que pretende abarcar el castigo de determinadas formas 
de eutanasia consentida, desplazándose, por tanto, en estos supuestos la posible 
aplicación de la cooperación necesaria o el auxilio ejecutivo al suicidio y rebaján-
dose sustancialmente la pena respecto de estas figuras. Las formas de eutanasia 
consentida que parecen querer abarcarse. expresamente por el novedoso precepto 
son, sin ninguna duda, las de eutanasia activa directa37; es decir, aquellas en las que 
se realiza un comportamiento expresamente dirigido a causar la muerte de un 
enfermo terminal o de una persona con graves e insoportables padecimientos 
permanentes. Más dudoso es si el PCP 1992 pretende, igualmente, recoger los 
supuestos de eutanasia activa indirecta, es decir, aquellos supuestos en los que la 
aplicación de determinados medios terapéuticos causarían, con alta probabilidad, la 
muerte. Con la opinión de otros autores38, entendemos que estos son supuestos en los 
que el comportamiento, por ejemplo, del médico que suministra el calmante, 
esencialmente para aliviar el dolor, no es típico y deben de quedar excluídos de la 
punición, pues la conducta no va encaminada a causar activamente la muerte, aunque 
ésta se asuma como consecuencia, más o menos inevitable, del tratamiento. Más 
bien parece que en estos casos el médico, -cuando esta muerte aparece como 
inevitable en el horizonte o los dolores resultan absolutamente insoportables, lo que 
hace es cumplir con su obligación al suministrar los medicamentos que alivian el 
dolor y su conducta, por ello, ha de entenderse excluida del ámbito de las valoracio-
nes del Derecho Penal. Finalmente, los supuestos que de forma obvia sí han quedado 
excluídos de la punición por la fórmula utilizada en el PCP 1992 son los de eutanasia 
pasiva, esto es, aquellos casos en los que no se adoptan medidas tendentes a 
prolongar la vida o en los que se interrumpe un tratamiento médico que podría 
calificarse de inútil. 
En términos generales, la regulación que de estas formas de eutanasia consen-
tida realiza el PCP 1992 no me parecen, desde un punto de vista político criminal, 
convincentes. Entiendo que el texto ofrecido por el Gobierno adolece de una gran 
timoratez y que debería de haberse ido a una despenalización expresa de la eutanasia 
activa, en cualquiera de sus manifestaciones, estableciéndose las prescripciones que 
se entiendan deban ser oportunas para garantizar la emisión libre y espontánea el 
consentimiento. Pero con una solución como la que se adopta lo único que se 
37Sobre las especies de eutanasia relevantes para el Derecho penal, conforme al texto hoy vigente, 
v. VALLE MUÑIZ, J. M.: CPC, cit. nota 3>, pp. 168ss. 
38Así, VALLE MUÑIZ, J. M.: CPC, cit. nota 35, p. 183. 
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consigue es involucrar al Derecho penal, de forma un tanto estúpida, en la dinámica 
de una problemática que, en ningún caso, va a ser capaz de solucionar o aminorar, 
sobre todo si tenemos en cuenta que la eficacia intimidatoria de la sanción penal 
establecida para la eutanasia consentida es muy baja. Y lo cierto es que no se 
comprende muy bien qué es lo que se pretende con tal norma, pues la eutanasia, como 
fenómeno criminal, tiene hoy por hoy una incidencia prácticamente nula. Más 
parece que lo que se ha pretendido es establecer una posición de principio, con fines 
más o menos inconfesables, pero que difícil es predecir si puede, o en qué medida 
puede, contribuir al debate sobre la eutanasia que, de momento, no ha hecho más que 
comenzar. 
Proyecto de Código Penal de 1992 
Art. 142. El que matare a otro será castigado, como reo de homicidio, con la 
pena de prisión de diez a quince años. 
Art.143. Será castigado, como reo de asesinato, con la pena de prisión de quince 
a veinte años, el que matare a otro concurriendo alguna de las circunstancias 
siguientes: 
1 ª. Alevosía. 
2ª. Por precio, recompensa o promesa. 
3ª. Con ensañamiento, aumentando deliberada e inhumanamente el dolor del 
ofendido. 
Art.144. Cuando en un asesinato concurrieren dos o más agravantes genéricas 
se impondrá la pena de veinte a veinticinco años. 
Art.145. La conspiración, proposición y provocación para cometer los delitos 
de homicidio o asesinato serán castigados con la pena inferior en uno o dos grados 
a la del delito correspondiente. 
Art. 146. l. El que por imprudencia grave causare la muerte de otro será 
castigado, como reo de homicidio imprudente, con la pena de prisión de uno a tres 
años. 
2. Cuando el homicidio imprudente fuere cometido utilizando un 
vehículo de motor se impondrá asimismo la pena de privación del derecho a conducir 
por término superior a uno y hasta seis años. 
Art. 147. l. El que induzca al suicidio de otro será castigado con la pena de 
prisión de cuatro a ocho años. 
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2. Se impondrá la pena de prisión de dos a cinco años al que cooperare 
con actos necesarios al suicidio de una persona. 
3. Será castigado con la pena de prisión de seis a diez años si la 
cooperación llegare hasta el punto de ejecutar la muerte. 
4. El que causare o cooperare activamente con actos necesarios a la 
muerte de otro, por la petición expresa y seria de éste, en el caso de que la víctima 
sufriera una enfermedad grave que hubiera conducido necesariamente a su muerte, 
o que produjera graves padecimientos permanentes y difíciles de soportar, será 
castigado con la pena inferior en uno o dos grados a las señaladas en los números 2 
y 3 de este artículo. 
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LA QUIEBRA DEL ESTADO MODERNIZADOR 
INTRODUCCIÓN 
EDUARDO RUIZ ABELLÁN 
Titular interino de Universidad 
de Ciencia Política 
La aceleración de los procesos históricos y su multiplicación a la altura de este 
fin de siglo está empezando a afectar seriamente la capacidad de mantener con 
sosiego la atención que el estudio de todo hecho social requiere. 
En estos tiempos, ciertamente apasionantes, que nos ha sido dado vivir, lo que 
hoy se nos presenta como el «tema» por antonomasia, es muy probable que al día 
siguiente, por causa de nuevos sucesos, haya perdido, si no interés, sí, al menos, una 
dosis importante de actualidad. A todo lo cual, evidentemente, no es ajeno el papel 
de los medios de comunicación en la construcción social de la realidad. Lo 
anteriormente expuesto, con ser, a mi juicio, verdadero, no debe, sin embargo, 
inducir al estudioso ni a la pasividad ni al desconcierto, antes, al contrario, parece 
obligación propia de su estatus «serenar» los acontecimientos y descubrir en ellos, 
en la medida de lo posible, las líneas profundas de sentido que permiten su adecuada 
explicación. 
Siguiendo esta orientación y en el momento en que estas líneas se escriben, 
1992, creo que aparece nítido a nuestros ojos la i~serción de nuestro tiempo en una 
época agónica, propia para el balance, la crítica y la revisión que, en términos muy 
generales, parece coincidir con la terminación de «lo Moderno» y la transición hacia 
nuevas visiones del mundo y de la vida que provisionalmente podemos, con 
Topynbee y otros, denominar Postmodernidad. 
Entre las diversas manifestaciones que se suceden en esta época, no es quizás 
la de menor porte la crisis de su forma política característica: el Estado. Quisiera 
recordar a Bell como autor de la frase que considera que «el Estado se ha vuelto 
demasiado grande para resolver los problemas pequeños y demasiado pequeño para 
resolver los grandes problemas». Otros autores, en la misma línea, pero atenuando 
las consecuencias, prefieren hablar mejor de crisis en las formas de desarrollo 
estatales, ante que de problemas en la matriz originaria. 
Sea de ello lo que fuese, lo cierto es que el agotamiento de la «modernidad 
tecnocrática» (Ballesteros, 1989, p. 125) va acompañado desde hace algún tiempo 
de diversos enfoques críticos frente a las concretas formas estatales de nuestros días. 
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En este contexto, no puede parecer extraño que se hable de «déficit de legitimación 
en las formas estatales del capitalismo tardío (Habemas ), de fin del Estado Redentor 
(Touraine) o de quiebra del Estado Modernizador (Halliday). 
Esta situación no podía por menos de repercutir en los respectivos aparatos de 
apoyo intelectual o ideológico que, como en el caso del Welfare S tate, refluyen hacia 
ya conocidas pero no por ello aproblemáticas aguas neoliberales; en los otrora 
denominados «Estados de socialismo real» se ven implicados en el descrédito del 
comunismo como doctrina de salvación y en los Estados surgidos de la descolonización 
oscilan, especialmente en el mundo islámico, entre el modelo fundamentalista y un 
autoritarismo carente de paradigmas definidos o en el peor de los casos, como en el 
Africa profunda, en la vuelta al tribalismo. 
Limitándonos a los Estados modernizados quizás sea conveniente recordar 
cómo los procesos generales de descolonización hicieron posible, desde el fin de la 
II Guerra Mundial, el surgimiento de nuevas formas estatales con vocación de 
convertirse en sujetos de la Historia. Las esperanzas en una puesta al día de las 
respectivas estructuras sociales y económicas parecían acompañar, con buenos 
augurios, el parto muchas veces doloroso y aún sangriento, de los nuevos Estados 
nacionales. Se creyó, tanto por las metrópolis descolonizadoras como por las nuevas 
élites dirigentes, que, de manera semejante al proceso de crecimiento de los seres 
humanos, el desarrollo de estas nuevas comunidades debía dirigirse mediante una 
suerte de «imitatio» hacia los modelos encarnados por las sociedades desarrolladas 
de Occidente que, al menos en aquellos momentos, parecían plenamente conseguidos. 
Lograr los niveles de vida culturales, sociales y económicos de las sociedades 
desarrolladas mediante la puesta en marcha de los paradigmas modernizadores, 
parecía una meta fácil de conseguir aunando el fervor nacionalista al mítico impulso 
del «Progreso». 
La consecución de aquellos fines implicaba la utilización de todos los medios 
que «racionalmente» fuesen eficaces. El «Proyecto modernizador» conllevaba 
necesariamente la puesta en marcha de procesos de urbanización, diferenciación 
estatal, secularización, industrialización y alfabetización cuyos efectos combinados 
habían de conducir «indefectiblemente» a las «sociedades de la abundancia» de 
Occidente. 
A la vuelta de unos pocos años nos habíamos de encontrar, en suma, con estas 
nuevas realidades: la consagración de los derechos del hombre en el plano jurídico. 
La consecución de la Revolución Industrial y Científica en el terreno técnico. La 
adopción de las instituciones democráticas reguladoras de los conflictos sociales en 
el campo político y en el mundo de la vida con un «nuevo hombre» desligado de las 
ataduras tradicionales y plenamente disponible para las tareas modernizadoras. 
Corolario de todo lo anterior había de ser la inserción de estos flamantes sujetos del 
Derecho Internacional en un nuevo y flexible orden económico mundial. 
El final de los años setenta ha supuesto para todos los países surgidos de la 
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descolonización, especialmente en el Norte de Africa a los que, en principio, se 
contrae este análisis, el amargo despertar de un bello sueño. Como señala J. J. 
Chevallier (Introducción a Lamchichi, 89) «La voluntad de transposición por 
'fascinación beata' del modelo occidental habría fracasado tanto en el terreno 
económico (deuda exterior, impotencia ante el subdesarrollo, marginalización y 
exclusión de amplias capas de población), como en el político, en el que la fragilidad 
de la sociedad civil coincidiría con la omnipotencia de un Estado autoritario y 
represivo». 
Este fracaso que, en mayor o menor medida, puede predicarse de todos los países 
del Mediterráneo musulmán y del Maghreb en particular, no sólo podría explicarse 
por la inadecuación que supuso la aplicación de un modelo que habría ignorado el 
fondo cultural propio y la identidad islámica fundamental de estas sociedades 
(Lamchichi, 1989, p. 8) sino también por un defecto que se halla en la propia raíz del 
proyecto modernizador: la insuficiencia de la razón instrumental para poder aplicar 
con éxito cualquier tipo de técnicas con independencia de las representaciones 
simbólicas o de la escala normativa subyacente. La distinción positivista entre 
hechos y valores, el desprecio o la exclusión de los mismos y su exilio al mundo de 
lo precientífico o irracional se unen, también, al síndrome de este fracaso, que sin 
embargo, quedaría incompleto sin aludir a lo que, en pura concordancia con una 
visión científica técnica de la política, tenía de «experimento» la aplicación de los 
proyectos de «desarrollo» a los emergentes Estados descolonizados. 
Por todo ello, la quiebra de estos Estados no es sólo el fracaso, trágico en tantos 
casos, de unas sociedades «adolescentes» sino también, y por eso no es casual su 
coincidencia en el tiempo, la exteriorización de la crisis o de la frustración 
(Habermas), del presupuesto teórico subyacente: la «Modernidad», lo que, en última 
instancia, no es más que secuela inevitable» del fracaso del mito del Progreso 
(Fernández Carvajal, 1991, p. 24) basado en una pura racionalidad científica 
(lnnerarity, 1990, p. 236). 
El juicio que «ex post facto» ha merecido la modernización tecnocrática es 
concluyente en cuanto a sus secuelas de injusticia e inhumanidad: «Por doquier, en 
el tercer mundo, alió donde se ha impuesto la modernidad, la sociedad se ha dividido 
en dos comunidades opuestas a las que todo separa: la sensibilidad, el modo de vida, 
la ética, las relaciones con la naturaleza, el Estado, la Patria, el poder, la historia y 
las aspiraciones. Una de ellas minoritaria, florece en la prosperidad, la otra 
mayoritaria está destinada a la muerte lenta y al aislamiento» (B. Ghalioum, cit. por 
Ballesteros, 1989, p. 126). 
El fracaso de este experimento modernizador ha solido ser explicado tanto en 
términos de «dependencia» cuanto de «incapacidad para el desarrollo». En el primer 
caso la imputación de responsabilidades se dirige hacia un «Centro» (antigua o 
nueva metrópoli) con el que se mantendrían relaciones de tipo subordinado carac-
terizadas por la complementariedad y la dominación. En el segundo caso, la 
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ineficacia resultaría de la ineptitud de las «Elites» modernizadoras para poner en 
marcha con éxito los procesos sociales requeridos (Sami Nair. Le Tiers Monde 
dedublé. Connaisances du Politique, 1990, p. 233). 
Sea de ello lo que fuere, ·lo cierto es que ninguno de los grandes objetivos 
asignados como umbrales a franquear por los Estados modernizadores han podido 
ser suficientemente traspasados. La industrialización eficaz, la democracia política 
y el mejoramiento en los niveles de vida de amplias capas de población rural o 
urbana, se han revelado como objetivos inalcanzables. 
De acuerdo con los datos disponibles (Cidob, 1990), una comparación entre el 
IDH (Indice de Desarrollo Humano: P.I.B. per cápita, esperanza de vida y tasa de 
alfabetismo) de los países situados en el Norte y Sur del Mediterráneo, revela que 
mientras Francia, Italia y España, en una escala de 1 (Niger) a 150 (Japón), ocupan 
respectivamente los puestos 123, 117 y 115, Túnez, Argelia y Marruecos ocupan los 
lugares 60, 57 y 44 de la escala a nivel mundial. 
El resultado de tal frustración es doble: sociedades estructuradas dualmente y 
dirección política encomendada a Estados «Neo-Absolutistas» (S. Nair, 1990, p. 
249). En efecto, para este autor el sistema social de los países del tercer mundo en 
general y del Maghreb en particular podría subdividirse en dos grandes ejes 
estructurales: 
a) Un primer eje que se podría denominar como «subsistema integrado» 
y por tanto articulado en el mundo de la producción y 
b) Un segundo eje que es el «campo de la marginalidad» y en el que 
predomina una «cultura de la sobrevivencia». 
Esta campo de la marginalidad, no hay que decir que muy numeroso, es el que, 
en parte, ha dado lugar a la génesis de Estados fuertes no democráticos en esta región, 
lo que se explica por la consolidación de la escisión entre los dos subsistemas 
sociales antagónicos. 
Hay, no obstante, que destacar que, en general, y frente a la «lógica revolucionaria» 
occidental, la respuesta a esta situación, en muchos casos, ha sido la «Revuelta» en 
el sentido dado a esta palabra por Octavio Paz (Ballesteros, 1989, p. 125) y que en 
tanto que alternativa a las formas de modernización occidentales se afirmaría en el 
arrraigo en la tradición cultural y religiosa (Kepel) y la defensa de la propiedad 
comunal en unos casos o de la identidad cultural y de las formas básicas de vida en 
otros: Bereberes de Argelia, Tuareg de Mali o Libia, etc. 
D~das estas premisas no debe extrañar la incapacidad de la lógica tecnocrática 
moderna e incluso de algún sector de la postomoderna paar entender primero y 
encarar después las consecuencias de este fracaso que con sus inevitables secuelas 
de inestabilidad amenaza el flanco sur de esta especie de «Arcadia Feliz» que a los 
ojos de muchos de nuestros contemporáneos empieza a parecer la Europa desarrollada 
y, casi, consolidada en Maastrich. 
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Si a todo lo expuesto añadimos el peso específico que el componente religioso 
y aún el mítico, tienen en los plantamientos políticos de los pueblos islámicos, no es 
de extrañar que uno de los líderes europeos más conocidos: H. Smiht confesara 
paladinamente que: «apenas entendemos nada del Islam» para concluir afirmando: 
«Si nosotros en Occidente no hacemos serios esfuerzos para entender y tratar las 
masas islámicas que se multiplican mucho más rápidas que la población de Europa 
y América, entraremos en una etapa peligrosa» (Rev. Política Exterior, nº 19, 1991, 
p. 37). 
En seguimiento de esta sugerencia parece oportuno dirigir nuestra atención de 
manera específica a la crisis del Estado modernizador en el Maghreb y ello porque 
los escasos kilómetros que nos separan de sus costas y la intensidad de sus problemas 
parecen razón es más que suficientes para superar el etnocentrismo que habitualmente 
aqueja a nuestro enfoque de los asuntos políticos. 
l. BALANCE DEL PARADIGMA MODERNIZADOR 
La necesidad sentida con carácter urgente a partir de los años cincuenta de 
obtener de las experiencias de la historia las enseñanzas suficientes con las que hacer 
frente a los retos que a partir de este momento suscitan los nuevos Estados en vías 
de consolidación (Pasquino, 1974, p. 47), explica que al abrirse la década de los 
setenta, la política comparada estuviera instalada en la teoría de la modernización 
como eje intelectual de coordenadas (López Pina, 1972, p. 426) con el fin de 
«desarrollar hipótesis que pudiesen ser puestas a prueba en investigaciones sobre el 
terreno en países hoy en trance de desarrollo» (Holt y Turner, 1973, p. 15). 
Las frustraciones de todo tipo que, en la actualidad, están sufriendo los países 
que en mayor o menor grado intentaron llevar a la práctica los modelos desarrollítiscos, 
ha supuesto un cambio y una revisión del paradigma modernizador (M. Dobru, 1990, 
p. 256) que en adelante será concebido como fundamentalmente «conflictivo» y no, 
como ingenuamente se suponía, a partir de condicionamientos funcionalistas, como 
una serie ordenada de etapas de desarrollo que en virtud de la lógica progresista 
inherente a este enfoque había de conducir a la identificación con los modelos 
históricos propuestos. 
Treinta años después de estos plantamientos, es ya posible volver sobre los 
mismos para intentar alguna suerte de balance, siquiera sea provisional, de lo 
conseguido y, más aún, del estado actual de la cuestión, para lo cual puede ser útil 
traer a colación el clásico modelo de las crisis o umbrales de desarrollo popularizada 
por Almond y Powell y los componentes del «Comittee an comparative politics» del 
«Social Science Research Council» (Pasquino, 1974, p. 49). 
De acuerdo con esta orientación era posible identificar cinco tipos de umbrales 
que habrían de ser atravesados con un mínimo porcentaje de éxito por los nuevos 
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Estados surgidos de los movimientos descolonizadores a fin de lograr la consolida-
ción de sus respectivos procesos de instauración. 
De forma esquemática estos umbrales serían: 
l. l. Umbral de legitimidad 
l. 2. Umbral de participación política 
l. 3. Umbral de penetración 
l. 4. Umbral de identidad 
l. 5. Umbral de distribución. 
Siguiendo este modelo parece posible intentar explicar la crisis que actualmente 
afecta al Estado-Nación en los países musulmanes del Norte de Africa con especial 
énfasis en lo que ocurre a nuestros vecinos del Maghreb. 
1.1. Umbral de legitimidad 
Desde un punto de vista teórico este tipo de secuencia o de meta puede 
enmarcarse en el campo de la «cultura política» y concierne directamente a las 
relaciones entre gobernante y gobernados, así como a las divergencias que puedan 
aparecer en el seno de una sociedad dada, en tomo a la narturaleza más apropiada 
de la autoridad. 
Si desde el planteamiento normativo trasladamos esta noción a la realidad socio-
política podemos observar que en los países del Norte de Africa, el Estado que se 
instaura en tomo a la década de los sesenta, nace entre grandes entusiasmos 
colectivos y magníficas esperanzas, pero carece, en cierta medida, salvo en el caso 
marroquí, de un apoyo que podríamos llamar «óntico» o sustancial, por la ausencia 
en el vértice del sistema de un órgano que pudiera ser considerado tradicionalmente 
como legítimo y que, a su vez, infunda algunas dosis de legitimidad al sistema 
político (Lipset, Sorne social requisits of democracy, citado por Pasquino, 1974, p. 
56). 
Es muy significativo, en este sentido, que las Constituciones de los nuevos 
Estados islámicos, hagan siempre referencia a una suerte de comunida transnacional 
(la UMMA), políticamente vigente, que sirve como de asiento y base a la emergentes 
legitimidades y que suaviza un tanto lo que la idea del Estado tiene de «préstamo 
cultural» (Emilio García Gómez, El arte dormido, ABC 31-V -92) para estas 
sociedades. Basten como soporte de las ideas anteriores las continuas referencias 
que los primeros artículos de las Constituciones de los países islámicos suelen hacer 
a la «gran nación árabe» o al «Maghreb», que además de convertir defacto al Estado 
en algo transitorio y vicario, ha permitido acuñar la expresión de «nación a dos 
niveles» como elemento caracterizador del sistema político (Abdel Malek, La pensé 
politique arabe contemporaine, cit. por Bemabé López García, 1985, p. 23). 
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La consecuencia inmediata de esta situación es la constatación de un déficit 
inicial de legitimidad que, en alguna medida, ha condicionado la salida, en la carrera 
histórica hacia el desarrollo, de estas sociedades y que se explica, corno ya 
adelantábamos más arriba, por el hecho de que la forma política que en Occidente 
conocernos corno estado Moderno, no se corresponde con las tradiciones histórico-
políticas del mundo islámico en el que se establece corno institución importada y/ 
o impuesta en un medio cultural extraño si no hostil. 
Problamente no esté de más recordar, al hilo de estas reflexiones, que la ruptura 
del universo político medieval y su fragmentación están en la matriz histórica de la 
emergencia del Estado en Occidente y que, en los casi quinientos años transcurridos 
desde su nacimiento, aquella realidad específicamente europea ha pasado a convertirse 
en estructura política de aceptación universal. Lo cual no implica que la generalizada 
implantación de este «invento» europeo tenga que ser acogido por doquier, al menos 
en términos teóricos, con la misma facilidad que en su ámbito originario. 
Acontecimientos tan recientes como la «Guerra del Golfo» y el casi general 
grito de protesta de las masas musulmanas desde el Indico al Atlántico, permiten 
suponer que el «casus belli» inicial: «La violación de las fronteras de un Estado 
soberano», no era percibido con la misma gravedad en la mentalidad occidental que 
en el corazón del mundo musulmán, precisamente por la falta de arraigo de la 
dimensión estatal en el alma colectiva islámica. 
Sin embargo, dar cuenta de esta contradicción, especialmente sensible para el 
etnocentrismo occidental, supone volver al estudio, en parte abandonado en algunos 
sectores de la Ciencia política, de las consecuencias sociales y políticas que toda 
Religión supone para el ambiente en el que se desenvuelve. En este sendtido una 
Ciencia política que se limite al puro conocimiento de lo político en sus apectos 
estricamente técnicos, con olvido de sus aspectos míticos, religiosos o experienciales, 
corre el riesgo de no poder explicar satisfactoriamente los complejos procesos 
sociales que nos ha tocado vivir y quizás no pueda ayudar a resolver los graves 
problemas que, a no dudarlo, se van a presentar --de hecho ya lo están haciendo-
en la entrada del nuevo milenio. 
Desde una perspectiva que intentaremos más amplia, la comprensión de las 
sociedades islámicas en su vertiente política, tiene que partir de la abslouta 
indiferenciación existente en las mismas entre las esferas de lo político y de lo 
religioso. La identidad se da, incluso, en el orden lingüístico en el que, cuando del 
Islam se trata, no hay equivalente para lo que en Occidente se entiende por la voz 
«laico» (Lewis, 1990, p. 14). El Islam es, ante todo, «comunidad básica» -UMMA 
de la raíz UMM: madre, pero comunidad básica de hombres movidos por la misma 
fe religiosa. 
La UMMA es noción central a retener para poder acercarnos a la comprensión 
de los problemas que aquejan al mundo árabe en general y al discurso islamista en 
particular. Esta comunidad de creyentes se articularía en torno a una «ciudad 
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musulmana ideal» dotada de un régimen político que ha sido objeto de una literatura 
considerable: «El Califato». En la realidad histórica este sistema no estuvo mucho 
tiempo vigente, pero en la memoria colectiva de los pueblos islámicos representa 
una mítica «Edad de Oro» del régimen político árabe que en cada situación de crisis 
pugna por imponerse y recuperar el protagonismo perdido. Esto se explica porque 
los países árabes, como señala Flory (1962, p. 131), «si bien pertenecen como 
muchos otros al Tercer Mundo subdesarrollado, en gran proporción, sin embargo, 
proceden de una muy vieja familia política, que a diferencia de la mayor parte de los 
países del Africa Negra, tienen una larga experiencia del poder y de la vida 
internacional». La referencia a esta «comunidad árabe», que como se decía antes se 
encuentra en la inmensa mayoría de las Constituciones de los países islámicos, es 
expresión del sentimiento existente en el interior de los modernos Estados musul-
manes de formar parte de una misma familia política, lo que por pura lógica, da lugar 
a una percepción de la soberanía estatal distinta de la genuinamente occidental y, por 
tanto, ya no tan acorde con el bodiniano concepto de la «suma in cives potestas», sino 
más en consonancia con una noción de soberanía sometida a la condición resolutoria 
de que no se cumpla la esperada unidad en el seno de la común nación árabe. 
En este sentido, el hecho de que la «Revolución libia» de 1969, una vez 
triunfante, no se dotara de nuevas instituciones, excepto el Consejo de la Revolu-
ción, es reveladora de esta muy peculiar manera de pensar que suponía que la 
construcción de futuras estructuras unitarias habrían de proteger a la «Revolución 
libia» de caer en los «particularismos» del régimen anterior (López García, 1988, p. 
319). 
En este punto, se podría insinuar la existencia de un cierto paralelismo entre la 
noción islámica de un Estado sometido, en cierta medida, a la condición resolutoria 
de que no sea construida «la ciudad ideal musulmana» y algunas de las estructuras 
constitucionales, recientemente desaparecidas de los, en otro tiempo, llamados 
Estados de «socialismo real» que también, al menos teóricamente, debían perma-
necer hasta la necesaria e inedefectible formación o advenimiento de la «sociedad 
sin clases». En ambos casos y aquí probablemente acabe el paralelismo, se produce 
una apelación a una realidad transhistóricia, anclada en el futuro, en el caso de los 
denominados en otro timpo, Estados «comunistas» y vuelta hacia un mítico «pasado 
feliz» en el caso del mundo islámico. En este último caso es posible hablar de un 
mundo común a partir de la historia, la lengua o la religión configuradores de una 
experiencia previa de nación unida, que contrariamente a lo ocurrido, por ejemplo, 
en la América hispana, constituye una referencia obligada a la reflexión árabe en su 
largo proceso de decadencia posterior. Hermassi señala que la existencia de la utopía 
árabe supone una «concepción alternativa» en el orden político que, especialmente 
en momentos de crisis como la presente, contribuyen a privar al estado de amplios 
soportes de lealtad, de tal manera que no le quedaría sino la fuerza para imponerse, 
lo que, por otra parte, ayudaría a explicar, en parte, las posturas autoritarias 
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adoptadas en general por los Estados modernizadores. De manera gráfica se describe 
esta situación por Laroui (cit. por Hermassi. Le nouvel Etat et les resistences de la 
societé civil. A.A. du Nord, 1983, p. 89) en los siguientes términos: «El Estado 
equipa, enseña, emplea y organiza ... pero en realidad estas realizaciones no le 
procuran ninguna lealtad, no crean ningún consenso en torno a él, tanto más cuanto 
que su propaganda no cesa de repetir que él no es más que una etapa en la vía hacia 
el gran Estado Arabe». En definitiva, se podría afirmar que entre la funciones que 
el Estado ejerce en estas sociedades y la ideología que vehicula y difunde, existe una 
contradicción que empujaría a sus súbditos a no tomarle verdaderamente en serio. 
Si bien las anteriores afirmaciones tendrían que matizarse con la distinción de 
diferentes especies de sensibilidad frente al fenómeno estatal entre las sociedades 
magrebíes, que no serían tan negativas, y las del medio Oriente que consideran al 
Estado como una creación artificial del colonialismo. 
Lo que no se puede olvidar es el hecho, válido para todo el mundo musulmán, 
de que las ambiciosas expectativas de la modernización habían colocado al Estado-
Nación en el centro de todo el proyecto, lo que repercute ahora contra el mismo al 
irrumpir en la arena política los marginados y los excluidos del crecimiento. Ante 
la constatación del fracaso en «dar alcance a Occidente» no es raro encontrar algún 
autor como Saadi (citado por M. Masmoudi, en Les arabes dans le tempete, 1970, 
A.A.N., 1983, p. 421) que considera bloqueados a los países del Maghreb y del 
Machreck, y se pregunta si estos países que han tomado prestado de Europa el 
Estado-Nación, llegarán a inventar modos de gestión y de organización comunita-
rios propios ya que: «Los Estados-Nación y los jefes que los encarnan, no sólo han 
dividido en trozos a una comunidad heredada, sino que también han mantenido a 
nuestros pueblos separados por fronteras artificiales y han llevado el troceamiento 
al interior de cada uno de nosotros». 
Frente a las posturas anteriores, muy radicales, no faltan quienes ven en este 
cúmulo de declaraciones, conflictos, resistencias y cuestionamientos, la expresión 
de las aspiraciones insatisfechas de una sociedad civil en proceso de formación, el 
despego y la desafección frente a las políticas llevadas a cabo en estos años y muy 
esepcialmente la esperanza en la emergencia de un nuevo proyecto que arrincone y 
enderece los desastres provocados por el Estado modernizador. Como afirma M. 
Flory (1970, p. 158): «No es posible el retomo a un «Dar al Islam» único, en 
referencia al gran período califal, ya que sería olvidar la llegada a la escena mundial 
de los Estados soberanos y del nacionalismo que se ha impuesto por doquier a partir 
del siglo XIX. En adelante el gobierno de los pueblos pasa por el Estado, y la 
sociedad inetrnacional se concibe como una sociedad de Estados. El retorno a la 
«ciudad musulmana» no sería entonces en ese contexto más que un sueño anacrónico». 
Como hipóetsis intermedia en la década pasada se abrió paso la argumentación 
sostenida por Santucci (1983, p. 411) de que el mito del Maghreb se esté utilizando 
como una ideología alternativa a la crisis actual de los Estados en los países 
norteafricanos. 
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En suma, y como con reiteración venimos sosteniendo, la crisis económica y 
social de estos países se ha transformado en una crisis de Estado caracterizada por 
un déficit estructural de legitimización, agravada, además, por el fuerte atractivo de 
un islamismo militante que en principio, rechazaría los intentos de las élites 
dirigentes de construir campos alternativos de referencia como la U .M.A. (Unión del 
Maghreb Arabe). Es revelador en este sentido que Abas Madani, dirigente del FIS 
argelino (hoy puesto fuera de la ley), preguntado en una ocasión por esta entidad, 
contestara: «¿La U.M.A.?. No, lo que importa es la UMMA» (Del Pino, 1992, p. 16). 
La cumbre de la UMA celebrada en noviembre de 1992 en Rabat parece que intenta 
avanzar por este camino al tiempo que condena «por opuesto a la tradición islámica 
de tolerancia» al movimiento fundamentalista. 
l. 2. El umbral participativo 
Siguiendo con el modelo clásico propuesto por Almond y Powell, por umbral 
participativo o crisis de participación hay que entender el grado de inserción de los 
individuos y, también de los grupos sociales en el proceso político. Ello implica tener 
en cuenta el «conjunto de procesos por medio de los cuales los ciudadanos influyen 
o controlan a quienes toman las decisiones más importantes que les afectan» (Verba, 
1967, citado por Pasquino. Modernización política, 1974, p. 67). Queda claro, por 
tanto, que si bien este proceso ha sido identificado tradicionalmente con el conjunto 
de luchas políticas que especialmente en Occidente han tendido a la ampliación del 
derecho activo de sufragio, no es menos cierto que esta noción puede extenderse 
también al estudio de los conflictos que tienen o han tenido por objeto el acceso de 
los distnitos grupos sociales a esferas de decisión más reales. 
Ante la situación de hecho que, en la actualidad, existe en los países islámicos, 
con unas élites fuertemente atrincheradas en los reductos del poder, la pregunta 
inevitable tiende a averiguar la causa por la que la democracia política se muestra 
tan difícil de instaurar en estos sistemas sociales. La respuesta más inmediata tiende 
a relacionar esta situación, como ha hecho Nair (1990, p. 233) con la persistencia de 
Estados autoritarios o fuertes opuestos hasta épocas muy recientes, y hoy algunos, 
como Argelia, en clara situación involutiva, a cualquier pluralismo participativo. La 
razón última no sería otra que la subordinación de las demandas participativas al 
necesario desarrollo económico. El mecanicismo de este modelo se revela aquí en 
toda su dimensión por cuanto que en estas sociedades los intentos de transformación 
social perseguidos, por lo demás con los magros resultdos que saltan a la vista, no 
se han realizado siguiendo los procesos de desarrollo histórico y político de las 
sociedades occidentales, sino más bien mediante la utilización del poder político-
en su versión centralizda y autoritaria- como palanca eficiente del desarrollo por 
parte de las «élites modernizadoras». Ello ha conllevado situaciones de 
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desmovilización o de escasa participación política en grandes núcleos de población 
que han visto así frustradas sus expectativas de integración, con las secuelas 
negativas del exceso de burocratización y reducción sistemática del espacio público 
a espacio ocupado por élites. 
Podríamos decir que la lógica impulsora del «desarrollo modenizador» podría 
parangonarse a una suerte de «revolución desde arriba» que habría fracasado en el 
logro de gran parte de sus objetivos: industrialización eficiente, independencia 
económica y transformación positiva de las condiciones reales de existencia de 
amplias capas de población. En resumen, si se quisiera hallar una diferencia 
sustancial entre los procesos históricos que en la actualidad se están produciendo en 
el Maghreb y los que han caracterizado la formación de los sistemas sociales y 
políticos occidentales se podría afirmar que consistiría en la ausencia, prácticamente 
total, de articulación entre los intentos de transformación económica y la 
institucionalización de los antagonismos sociales a través de cauces democráticos. 
Si analizamos los procesos electorales que, intermitentemente, han tenido lugar 
en Argelia, Marruecos o Túnez, podemos observar que en ningún caso, salvo en el 
interrumpido proceso argelino de 1991-91, se puede hablar de una participación 
popular normal. Así, en Marruecos ya la primitiva ley electoral de 1960 será una 
norma parcial en beneficio de los candidatos de las zonas montañosas y semi desérticas 
en detrimento de las zonas urbanas, lo que, no obstante, no impediría la proclamación 
del Estado de excepción entre 1965 y 1970, los golpes militares frustrados en los 
años siguientes, o el rechazo de los resultados de los «referenda» posteriores por 
parte de la oposición. 
En Argelia el papel hegemónico que hasta 1991 ha protagonizado el F.L.N. se 
ha tenido que resolver en una crisis institucional que sólo un verdadero golpe de 
Estado ha intentado paliar en sus consecuencias. Por último, en Túnez, la prepotencia 
del partido Socialista desturiano y el fracaso de la oposicción, más como consecuencia 
del fraude electoral que de una legislación hecha a la medida del partido del poder, 
van a terminar en el «impasse» actual de carácter autoritario debido a la proposición 
de las élites dirigentes al empuje relativamente fuerte del islamismo (López García, 
1985, p. 243 y ss). 
Si bien los interrogantes que plantean este tipo de cuestiones se han respondido 
desde el enfoque de la cultura política con la argumentación de que los sistemas 
democráticos no serían, sin más, traspasables a las culturas específicas y tradicio-
nales del tercer mundo. Sami Nair (1990, p. 243) considera, sin embargo, que la 
ausencia de mecanismos de institucionalización de conflictos, especialmente de 
parlamentarización y de competición política, es más bien consecuneica de la 
especificidad de los «sistemas sociales globales» del tercer mundo que se encuentran 
interiormente divididos en subsistemas radicalmente antagónicos, lo que en opinión 
de Nair, haría prácticamente inevitable la emergencia de formas estatales «fuertes» 
precisamente para hacer posible el mantenimiento de esos sistemas. 
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La raíz del problema se encontraría --en la tesis de Nair- en el hecho de que 
desde su independencia estas nuevas naciones se encontrarían con una economía ya 
organizada mundialmente y por tanto, en alguna medida, «cerrada», en contraposi-
ción al mundo «abierto» en el que se desarrollaron los procesos de modernización 
de los países occidentales a lo largo de los siglos XVIII y XIX. La consecuencia 
lógica, de admitirse esta hipótesis, es que el subdesarrollo no sería una etapa más o 
menos coyuntural para estas sociedades, sino más bien una situación con visos de 
permanencia, en correspondencia con la rigidez de la organización del sistema 
económico. La «Centésimus annus» de Juan Pablo II, ha puesto de relieve (Bac. 
1991, p. 57) que «el mayor problema de los países más pobres está en conseguir un 
acceso equitativo al mercado internacional, fundado no sobre el principio unilateral 
de la explotación de los recursos naturales, sino sobre la valoración de los recursos 
humanos». 
El hecho real es que en la actualidad las sociedades de los países subdesarro-
llados se encuentran escindidas entre un «subsistema integrado» y otro «marginal»: 
Al subsistema integrado pertenecerían las viejas aristocracias terratenientes y 
burguesas, las nuevas capas industriales y financieras, el funcionariado y el 
proletariado industrial que a pesar de eventuales antagonismos se beneficiarían de 
los mejores recursos del sistema. Frente a este espacio, el campo de la marginalidad 
no participante se caracterizaría básicamente por la exclusión estructural de los 
elementos sociales de las esferas de la producción económica y, por supuesto, de la 
decisión política. Para estos sectores, muy importantes numéricamente, existe una 
exclusión más o menos radical, según los casos, pero importante, de las ventajas y 
beneficios ligados a la institucionalización político-social. En suma, el «ethos» que 
informaría a estas capas sería una cultura de la «sobrevivencia» sobre la que operaría 
una racionalidad desprovista ya de cualquier barniz de «tradicionalidad» sino más 
bien referente a valores impregnados de nuevos componentes comunitarios y 
religiosos. 
En definitiva, como afirma Lamchichi ( 1990, p. 80), el desarrollo considerable 
de la marginalidad y la exclusión social de numerosas capas de origen rural, 
recientemente asentadas en los núcleos urbanos, se encuentra en el origen de la base 
social del islamismo radical, cuyos militantes son, en parte, jóvenes instruidos en los 
modernos sistemas escolares y a menudo con formación universitaria lo que, unido 
a los problemas derivados de la explosión demográfica en estas sociedades, el60% 
de la población tiene menos de 25 años en Argelia, explicaría la virulencia de la 
contestación social y la amplitud y extensión del fracaso de la participación como 
umbral necesitado de superación. 
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l. 3. El umbral de penetración e integración 
Este tipo de procesos se refiere fundamentalmente al conjunto de medios que 
históricamente han solido utilizar los Estados para hacer valer su autoridad penetran-
do en los diferentes sectores sociales con el fin de lograr una trabazón orgánica entre 
este poder contral y la amplia malla de las autoridades locales (Pasquino, 1974, p. 
50). 
El concepto de penetración no sólo puede ser entendido en sentido espacial o 
territorial sino también vertical, es decir, tomando a la sociedad en su conjunto como 
objeto a integrar. Tradicionalmente, los estímulos para esta penetración estatal han 
solido ser de tipo económico, político o militar y normalmente han adoptado tres 
tipos de soluciones: la conquista, la fusión y la irradiación, dependiendo en cada caso 
de concretas circunstancias históricas o tópicas. 
Es evidente, volviendo a nuestro tema, la importancia que la penetración por 
irradicación ha tenido en los nuevos Estados surgidos de la descolonización como 
los norteafricanos, cuyo objetivo no podía ser sino la destrucción o, al menos, la 
atenuación de los vínculos sociales de carácter tradicional, como las redes clientelares, 
que evidentemente, consituían a priori un impedimento, no sólo para la transferencia 
de obediencia a las autoridades centrales sino también para la adquisición de nuevas 
formas de comportamiento. 
En este sentido, el fracaso en la penetración de los nuevos Estados en las 
sociedades islámicas, ha permitido el mantenimiento y aún la creación de relaciones 
de patronazgo, lo que ha podido ser fomentado como ya señalara Gellner (1977, p. 
13), por los defectos en el funcionamiento del mercado o la ineficacia de una 
burocracia corrupta. Podemos por tanto, señalar que el umbral de penetración no 
estará suficientemente traspasado, cuando, por encima de afirmaciones retóricas, los 
vínculos de carácter familiaristas se superponen a las que en teoría debieran ser 
relaciones impersonales, ajustadas, en la medida de lo posible, al principcio general 
de igualdad ante la ley. 
De esta manera, un Estado con escaso poder integrativo, pero no tan débil como 
para tolerar el feudalismo abierto y reconocido puede, por este mismo motivo, 
estimular indirectamente la aparición del reforzamiento de situaciones de aquél 
carácter en las zonas más apartadas de su influencia. Por otro lado, cuando las 
sociedades tienen un alto componente de elitismo, como sucede con las del otro lado 
del Estrecho en donde priman componentes de tipo gratificante y adscriptivo, el 
clientelismo tiende a volverse endémico, constituyendo así como una red o una 
malla que dificulta la acción del Estado. Frente a esta interpretación, algún autor 
como Silverman (1986, p. 18) ha llegado a afirmar que el mediador, cacique o 
patrono, representa una forma general de relación entre la comunidad y el Estado en 
la fase inicial de los Estados-N ación que no entorpece la expansión estatal, ya que, 
afirma Gellner (opus cit., p. 125), la burocratización paulatina de las relaciones 
159 
patrono-cliente contribuye a reducir los sentimientos de dependencia personal así 
como el contenido moral que antes caracterizaba estas relaciones. Desde este 
enfoque la presencia de partidos políticos permite una transformación de estas 
relaciones cunado no consigue la completa sustitución de las redes mediadoras por 
las organizaciones dependientes de aquellos. 
Como ejemplo pionero suele citarse el caso de Turquía a principios del siglo XX 
en que la presencia del Estado en sus provincias más alejadas se hizo sentir en forma 
de impuestos, conscripción militar, tribunales y exigencia de títulos para la tenencia 
de tierras. Con el fin de solventar los problemas derivados de esta nueva presencia, 
los campesinos buscaban, en principio, el apoyo de los notables. Sin embargo, en la 
actualidad (Gellner, 1986, p. 141), la influencia política de los notables ya no se 
deriva, como antaño, del control de los recursos de influencia tradicional sino de los 
cargos que ostentan como funcionaros del partido. A esta situación coadyuva, 
evidentemente, la valoración creciente que el campesinado otorga a sus votos como 
poderoso factor de negociacación en sus tratos con los funcioonarios de los partidos 
interesados. 
La situación descrita tiene un correlato evidente en Líbano donde a principios 
de los setenta, las relaciones de patronazgo eran importantes en la zona de Akkar, 
al Norte, que precisamente era una de las últimas incorporadas al Estado libanés. 
S amir J alaf (1986, p. 200) afirma que, en esa época «Al igual que el confesionalismo, 
el patronazgo había quedado institucionalizado en el cuerpo político del Líbano 
como un mecanismo adaptativo de modernización». 
Dentro de este mismo esquema explicativo Clement Henry Moore (1986, p. 
228) justifica la pervivencia de las redes cliente lares en los países del tercer mundo 
como una mera consecuencia del cambio en la entidad de las relaciones de 
intercambio en la medida en que la modernización permite a los patronos recurrir a 
recursos de segundo orden como son los cargos burocráticos o la influencia política, 
dejando de lado los recursos tradicionales como la riqueza o la sabiduría. 
En Argelia, el Estado modernizador también parece enfrentarse a este tipo de 
resistencias en sus intentos de penetración social. La explicación puede encontarse 
en el hecho de que el clientelismo actúa como un mecanismo promotor de la 
integración de las capas de población marginal y periférica en el tejido de la vida 
nacional. Sería justamente la situación de vacío ideológico y de aislamiento del resto 
de la población en que se sitúan los cuadros tecnocráticos lo que explicaría la pujanza 
del clientelismo en Agrelia (Bruno Etienne, 1986, p. 274) en cuyas redes de 
solidaridad ha encontrado adecuado caldo de cultivo el movimiento islamista. 
Por último, en Marruecos, la atipicidad de su régimen y el difícil equilibrio que 
se intenta entre unos estratos sociales dominados por la tradición y un sector elitista 
modernizante, permite sospechar que, como afirman algunos autores (Kenneth 
Brown 1986, p. 318), las limitaciones a la libertad política existentes en Marruecos, 
si fuen hacen difícil un juicio exacto sobre la importancia del patronazgo en los 
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momentos actuales, han debido reforzar los vínculos de tipo familiarista especial-
mente entre las élites. Confirmación de lo dicho son las declaraciones del gobierno 
marroquí tras el Referendum de 1992, caracterizando al Estado marroquí como una 
«gran familia». 
En síntesis, podemos concluir afirmando que el «mundo de solidaridades 
primarias» existente, en estos países, en muchos casos hoy en tomo a la Mezquita, 
se ha revelado como un serio obstáculo al proceso de instalación paulatina de las 
instituciones del Estado en su intento de modernización de estas sociedades a través 
de miméticos procesos de imitación de los «ismos occidentales» (U do Styeinbach, 
ABC, Análisis, 23-II-92). 
l. 4. El umbral de identificación 
El espectro de problemas sociales que abarca esta expresión es de tal amplitud 
que tanto puede referirse a la emergencia de nacionalismos como deseos 
independentistas, dentro de un enfoque «culturalista» de la política, como a los 
fenómenos de desarraigo o anomiacolectivaque suelen producirse en los movimientos 
migratorios interiores o exteriores. En todo caso, como ya señalara Dobry (1990, p. 
256), este tipo de planteamientos reenvía a la base subjetiva de pertenencia a la 
comunidad o, como afirma Pasquino (1974, p. 54), atiende a la actitud de la 
población respecto del sistema político. 
Lo que es evidente es que el fenómeno de la identidad se ha instalado como 
problema de primera magnitud en la agenda de los noventa como consecuencia de 
la interrelación de dos tendencias que caracterizan al mundo actual (Tortosa, 1992, 
p. 2): por una parte, es patente la existencia de una creciente mundialización del 
sistema económcio, y por otra, hay una correlativa tendencia a desarrollar una 
exaltación de los localismos de tipo cultural. Para el autor citado, «tanto la 
globalización como la localización tienen efectos sobre el problema de la identidad 
que en estos momentos es experimentado como una auténtica necesidad básica que 
exige, en gran parte del planeta, una auténtica satisfacción». 
Desde esta perspectiva, es evidente que las sociedades islámicas en general y las 
magrebíes en particular están viviendo en estos momentos una acentuada crisis de 
identidad que, básicamente, proviene del choque con los modelos de vida del mundo 
occidental, a lo que, evidentemente, coadyuva el desarraigo individual que en los 
últimos años se ha producido en las masas deficientemente urbanizadas concentradas 
en tomo a las aglomeraciones urbanas. 
En la medida en que el Estado modernizador no ha logrado superar en el 
Maghreb esta crisis de identidad haciendo posible que los individuos se sientan parte 
del sistema político, se ha producido en las masas musulmanas un retomo a las raíces 
de su identidad básica que es, no lo olvidemos, la «comunidad credencial»: la 
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UMMA. Como afirma Lewis (1990, p. 116), el Islam es para el creyente mucho más 
que su país, su origen étnico o su lengua. En este sentido en 1917, el Gran Visir del 
Imperio Otomano declaraba que: «la patria de un musulmán es cualquier lugar en 
el que permanece la Sharla» (Lewis, 1990, p. 144 ). La quiebra del actual modelo de 
Estado es tanto más patente cuanto que si bien en los catorce siglos de historia 
islámica pocos gobiernos se habían adherido estrictamente a la «SharYa», ello habría 
ocurrido por error o elusión pero no por enfrentamiento directo. Sin embargo, en los 
Estados surgidos de 1~ descolonización, no era extraño que, en áreas importantes 
para la mentalidad islámica, se derogara esta ley básica sustituyéndola por sistemas 
normativos extraños al mundo musulmán y por tanto, de origen «no divino», lo que 
suponía el intento de destrucción de sus creencias básicas. 
En defintiva, como afirma Quiñonero (Análisis de ABC, 1992, 23-2), las 
modernas sociedades magrebíes se encontraban cogidas en la trampa de creer que 
su proceso de modernización debía ser el resultado de un mimetismo cuasi mecánico 
de los logros occidentales, pero este proceso de imitación y con él el modelo estatal 
que lo auspiciaba ha quedado detrozado tras las sucesivas contiendas bélicas que se 
han sucedido entre 1967 y 1991. Muchas voces han señalado desde entonces que «el 
camino recto no estaba en la separación de política y religión sino en la unión 
indisoluble de ambas, no en la importación de ideologías occidentales, como 
paradigmáticamente habría hecho de manera especial Argelia o Túnez, sino en la 
ideologización del Islam. N o en la secularización sino en el Islamismo» (U do 
Steinibach, Análisis de ABC, 1992, 23-11). Desde esta perspectiva se argumentaría 
que la verdadera exigencia de modernidad del Islam consistiría en crear un orden 
político, social y d evalores que permita vivir al musulmán en una armónica 
compatibilidad entre su sistema básico de referencia y lo actual de la ciencia y de la 
técnica. 
Es evidente que este problema, no resuelto, de la identidad en el mundo magrebí 
se ha visto en nuestros días agravado por el descontrolado movimiento de urbani-
zación cumplido en estos pasados años que ha dado lugar a la transformación de las 
ciudades magrebíes en el lugar donde, como afirma Lamchichi (1989, p. 44), se 
condensan las contradicciones de la sociedad y donde cristalizan los conflictos y 
tensiones inherentes al desarrollo, señalándose de manera muy nítida la 
marginalización de amplias capas de población. En suma, las «revueltas del 
hambre» de Argelia, Marruecos o Túnez de finales de la década de los ochenta, no 
son más que el detonante que delata el fracaso del modelo magrebí hacia el 
desarrollo. Este fracaso se produce por la confluencia de tres factores que actúan 
sinérgicamente: 
1) El rechazo masivo de amplias capas de población fuera de las esferas 
productivas. 
2) La ausencia de instituciones políticas de integración y de expresión 
democrátcia de los conflictos y 
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3) El sentimiento de pérdida de la identidad cultural y/o religiosa, 
consecuencia de la influencia de las mass media y de los esquemas de vida 
occidental. 
Es en este marco en el que los movimientos islamistas han resucitado, con mayor 
o menor virulencia según el país, el proyecto utópico de refundación de la sociedad 
musulmana básica; así como la reconversión de todos los valores sociales en los 
principios de la UMMA musulmana. Su proyecto consistiría (Lamchichi, 1989, p. 
89) en un contramodelo de modernización mediante la denuncia de los efectos 
perversos de ésta: aislamiento social, individualismo exacerbado, pasividad política, 
inflación burocrátcia, masificación y marginalidad. Para este autor, los sistemas 
políticos del Maghreb viven en estos momentos una situación ambivalente que hace 
coexistir, muy difícilmente, una racionalidad estatal importada y un fondo cultural 
propio enraizado en la dimensión religiosa que halla su expresión, en ocasiones 
próxima al paroxismo, en las grandes ciudades. 
Lianz (L' imposible modele urbaine dans le trens monde. Le monde diplomatique. 
Mai 1988, p. 18 y 19. Cit. por Lamchichi, 1989, p. 91) observa que en la actualidad 
el 70% de la población iberoamerciana y el 50% de la del mundo árabe, vive y 
sobrevive en la ciudad y explica que: «La crisis de la urbanización es un fenómeno 
multidimensional resultante de la descomposición de las estructras rurales, de las 
prácticas estatales, de la mundialización de las sociedades y de la propia dinámica 
generada por el proceso urbanizador». 
Tabla 1 
Países Ciudades principales 1983 Tasa de urbanización 
% de pobl. urban. 
1960 1980 
Argelia Argel (280.000), Orán (500.000), 
Constantina (430.000 30 33 
Marruecos Casablanca (1.371.000), Rabat 
(436.000), Marraquech (330.000) 29 41 
Túnez Túnez (550.000), S Fax (171.000), 
Soussa (70.000) 36 52 
Fuente: Claude Chaline. Les villes du monde arabe, 1990, p. 18. 
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El resultado de las políticas estatales que consideraban a las ciudades como 
«motores de crecimiento», es que mientras las emergentes clases medias han sido 
favorecidas con toda clase de privilegios (empleos en empresas estatales, acceso a 
bienes raíces, este.), las capas menos afortunadas atraídas por los modos de vida y 
de consumo urbanos o echados del campo por la crisis de la agricultura tradicional 
son víctimas de los planes de «ajuste» o «desenganche social» impuestos por el 
F.M.I., con el riesgo consecuente de desencadenar las ya conocidas «explosiones de 
la miseria». Claude Chaline (1990, p. 16 y 18) afirma que sobre un total de 200 
millones de habitantes para 1986, el mundo árabe tenía una tasa de urbanización del 
50%, con una tendencia en progresivo aumento desde el25% de 1950, hasta el60% 
esperado para finales de siglo. 
Tabla 11 
A. del Norte Población % Pob. urbana Crecim. Pob. urbana 
Argelia 22,4 mili. 43% 3,7% 
Egipto ( 1986) 50,4 « 50,4% 3,4% 
Libia 3,9 « 78% 6,7% 
Maroc 22,5 « 44% 4,2% 
Mauritania 1,8 « 31% 3,4% 
Sudán 22,6 « 21% 4,8% 
Túnez 7,3" 56% 3,7% 
Fuente: Claude Chaline. Les villes du monde Arabe, 1990. 
Paradójicamente, este amplio movimiento urbanizador ha tenido el efecto de 
romper la tradición «insurrecciona!» del campesinado, sentida en amplios espacios 
del Maghreb, especialmente en la época precolonial (A. Zghal, 1975, p. 296). El 
mundo rural magrebí da en estos momentos la impresion de encontrarse en calma, 
al contrario de lo que ocurre en las ciudades, lo que, en principio, puede explicarse 
por las consecuencias que la incipiente mecanización rural han producido en la 
estabilidad y seguridad del empleo, así como por el hecho de que aproximadamente 
un 20% de la población activa de los países del Maghreb vive en los países del 
Mercado Común. 
Como resumen podemos concluir afirmando que la crisis que en la conciencia 
colectiva musulmana ha provocado el intento de importar los modelos occidentales, 
explica tanto las situaciones de anomia y desilusión que en la actualidad viven como 
el vigor de los movimientos islamistas que han convertido a las Mezquitas en 
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«lugares de refugio» aisladas del resto de la ciudad en la medida en que el musulmán 
reencuentra en ella algo de su perdida identidad (Lamchichi, 9. 94). 
l. 5. El umbral de distribución 
El último de los estadios que integran el recientemente redefinido paradigma 
modernizador es el constituido por el umbral de distribución que, en síntesis, vendría 
asociado al intento, que el Estado habría de cumplir, de lograr un reparto equitativo 
tanto de bienes y servicios materiales como de valores simbólicos. Es evidente que, 
en estos países, tal cometido viene, de suyo, encomentado a las instancias y agencias 
estatales y supone, como argumenta Pasquino ( 197 4, p. 72), la consiguiente elección 
en la utilización de los poderes del Estado, así como la imposición de regulaciones 
y una optimización en la organización de los recursos humanos. Estas exigencias 
distributivas adquieren especial relevancia cuando tanto el umbral de legitimidad 
como el de participación, no han sido resueltos en estas sociedades de modo 
satisfactorio, lo cual, a la vista de los menguados resultados obtenidos, igualmente, 
en este capítulo, como veremos más adelante, ha devenido en importante descrédito 
para todo el proceso de modernización. 
Sami Nair (1990, p. 233) aplica sin paliativos la palabra «fracaso» a la 
incapacidad de las nuevas naciones para resolver, de manera adecuada, los proble-
mas de tipo económico que constituían algunas de las motivaciones justificadoras 
de su nacimiento. La explicación de este fracaso, al que ya nos hemos referido más 
arriba, se encontraría en el hecho de que «toda formación nacional nueva se hallaría 
enfrentada a la existencia de una economía ya organizada mundialmente que le 
asignaría una plaza y unas funciones relativamente predeterminadas». 
Es evidente, a mi juicio, la insuficiencia de esta interpretación, que aunque 
evidentemente pueda tener elementos dignos de ser tenidos en cuenta, no puede 
agotar toda la complejidad de las circunstancias sociales y económicas que han 
concurrido en la incapacidad de estos Estados para hacer frente a sus metas de cara 
al desarrollo. Estas insuficiencias quedan patentes cuando se observa que no todos 
los Estados surgidos en el ámbito histórico tutelado teóricamente por las teorías de 
la modernización han sufrido la misma suerte. Este es el caso de los famosos NIC 
del Pacífico (Taiwan, Corea del Sur, etc.) que enfrentados a problemas parecidos 
desde su irrupción en el mundo económico, han podido superar la cerrazón que con 
carácter absoluto quisiera denunciar Nair. 
Probablemente son estos los supuestos aludidos en un reciente documento 
social de la Iglesia Católica cuando en él se afirma que: «La historia reciente ha 
puesto de manifiesto que los países que se han marginado han experimentado 
estancamiento y retroceso; en cambio, han experimentado un desarrollo, los países 
que han logrado introducirse en la interrelacion general de las actividades económi-
cas a nivel internacional» (Centesimus Annus, 1991, p. 57). 
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En todo caso, a la altura de los años noventa es ya posible trazar los rasgos más 
salientes que en el ámbito socio-económico caracterizan a las sociedades magrebíes: 
a) Explosión demográfica espectacular relativamente reciente, aunque con 
tendencias decrecientes (Lucas Marín, 1992, p. 154). 
b) Crisis socio-económica profundamente estructural cuya aceleración supone 
en estos países terribles problemas de empleo, alimentación y educación. 
e) Mantenimiento en la conciencia popular de la ideología del desarrollo que, 
en la medida en que es defraudada, contribuye, por ejemplo, a alimentar la 
agitación islamista. 
Junto a estos factores, las políticas distributivas se encuentran también en gran 
medida afectadas por los problemas derivados de la devolución de la <<deuda 
externa» que en un componente importante afecta a los países del Maghreb. 
Siguiendo a Aksbi (1984, p. 544), podemos exponer las fases del proceso que ha 
llevado a esta situación: 
Primera. Excesivo endeudamiento exterior para financiar los planes de desa-
rrollo. 
Segunda. Elevaciones del dólar y de los tipos de interés que hacen imposible la 
devolución de la deuda, a lo que se acompaña una baja en los precios 
de las materias primas exportables. 
Tercera. Cese en los pagos. 
Cuarta. Reescalonamiento de la deuda, con la puesta en marcha de programas 
de ajuste estructural promovidas por el F.M.I. 
Quinta. Deflación y subida de precios. 
Sexta. Escasez o carestía en productos alimenticios de primera necesidad. 
Explosiones populares y «Revueltas del hambre». 
Tomando como marco de referencia concreto la crisis marroquí, podemos 
afirmar con N. Aksbi cuya exposición seguiremos, que la situación actual es en gran 
parte consecuencia del fracaso de un «modelo de desarrollo» fuertemente inspirado 
por los organismos internacionales que, paradójicamente, son hoy los que critican 
sus resultados. Resultados que no sólo han tenido unas deplorables consecuencias 
socio-económicas sino que también han afectado a la fundamentación de la 
legitimación estatal en la medida en que aunque los planes de desarrollo no fueron 
concebidos para la administración estatal desde el principio, sin embargo ha sido el 
propio Estado marroquí quien se ha erigido en promotor del mismo. 
En sus orígenes más inmediatos, la génesis del modelo agro-exportador marroquí 
se remonta al período 1964-65, que se caracteriza precisamente por contener la 
primera crisis financiera conocida por este país desde su independencia. Siempre 
siguiendo al autor citado más arriba, la petición de ayuda, por vez primera, al F.M.I. 
y al B.I.R.D., supuso la acogida de expertos de estos organismos con la misión de 
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efectuar con carácter general un diagnóstico de la economía marroquí, así como la 
formulación de un conjunto de recomendaciones para el corto, medio y largo plazo. 
Como consecunecia, y a la vez que un «Plan de estabilización» se puso en marcha, 
una misión del B.I.R.D. redactó un informe en el que se contenían los elementos 
básicos de la estrategia de desarrollo según la directrices de esta instancia internacional. 
Las prioridades de estos planes se referían a la agricultura seguidos de: turismo, 
infraestructura económica y formación de cuadros. 
De esta manera, de alguna forma vino a decretarse que la vocación del país sería 
la agricultura y más concretamente una agricultura de exportación de acuerdo con 
los doctrinarios de la división internacional del trabajo. Se suponía que los cultivos 
con alto valor de exportación permitirían proveer y pagar las compras necesarias 
para cubrir las necesidades cerealísticas, base hasta este momento de la agricultura 
marroquí. Además, la exportación de los productos elegidos debería procurar las 
divisas necesarias para equilibrar la balanza de pagos y para reembolsar la deuda 
exterior que se preveía contratar cada vez más masivamente para financiar las 
inversiones hidroagrícolas. Como efecto indirecto de este plan se preveía la creación 
de una «clase media» que sirviera de amortiguador social debido a la existencia de 
una minoría fuertemente enriquecida frente a una aplastante mayoría campesina que 
manifiestamente no interesa al modelo más que como reserva de mano de obra. 
El proyecto agrario gestionado fundamentalmente por el Estado se articulaba en 
tomo a una «política de pantanos», de la misma manera que en Argelia se diseñaron 
los proyectos de desarrollo en tomo a las industrias insdustrializantes. El objetivo 
simbólico se cifraba en la irrigación de un millón de hectáreras en el horizonte del 
año 2000, para lo que a partir de 1965 se destina a los gastos derivados de los 
proyectos de irrigación entre l/4 y 1/3 de las inversiones públicas y de 1/2 a 2/3 de 
las inversiones destinadas a la agricultura. 
Las consecuencias sociales y, en parte, políticas que han resultado de la 
aplicación de este modelo podemos, a la vista del tiempo transcurrido, concretarlas 
de la siguiente manera: 
1) Fuerte desproporción entre la superficie regada (aproximadamente 
300.000 Ha.) y la superficie abandonada a sus propias fuerzas (9.000.000 de Ha.), 
que a su vez contiene a las 4/5 de la población agraria. A estas circunstancias hay que 
añadir el fuerte proceso de concentración en favor de los grandes propietarios y la 
alta mecanizción sobre el total nacional en esta zona que acumula el44% del parque 
nacional de tractores. 
2) Existencia de grandes exenciones fiscales en favor de una minoría de 
terratenientes que de esta manera obtienen fuertes beneficios netos sin la correspon-
diente devolución al Estado de parte de sus inversiones. 
3) Fuerte disminución de la producción de productos básicos como 
consecuencia de las políticas de intervención estatal: cereales, leche o girasol con la 
consiguiente necesidad de tener que acudir a las importaciones de choque. Con ello 
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se consuma un divorcio entre las estructuras productivas y el modelo interno de 
consumo. 
4) Discriminación en favor de la agricultura «moderna» del 80% del 
crédito total, mientras que a la agricultura «tradicional» se destinan créditos de mera 
subsistencia. 
5) Financiación exclusivamente exterior partiendo del dato, no demostrado, 
de la ausencia de capital propio. La consecuencia inmediata fue un extraordinario 
aumento de la deuda pública exterior. 
En resumen, los efectos que se han producido en la economía y en la sociedad 
marroquí podrían ser sintetizados de la siguiente manera: 
a) Dependencia alimentaria del exterior como consecuencia de la ruptura 
del modelo tradicional de producción-consumo. Así, mientras en los años cincuenta 
eran los cereales los que constituían el primer producto exportado, en los setenta ya 
son los agrios y las frutas tempranas las que han sustituido a los cereales. Por el 
contrario, a partir de los años setenta, los cereales, los azúcares y los aceites 
representan ya las 3/4 de las importaciones alimentarias del país. El resultado es un 
aumento en la situación de dependencia al ser susceptibles estos productos de 
convertirse en «armas alimentarias». 
b) Agravamiento de las desigualdades territoriales y sociales. La 
concentración de los esfuerzos del Estado marroquí sobre una décima parte de las 
tierras cultivables, ha producido entre la población rural una fuerte situación-de 
desigualdad. En definitiva, los proyectos financiados por el B.I.R.D. no han afectado 
más que a 1 '3% de la población rural-unas 140.000 personas- y en contrapartida, 
según Aksbi, se han generado más de un millón de pobres absolutos entre 1960-
1967, lo que suponía en la época un 45% de la población rural. 
En suma, el modelo agro-explotador no ha obtenido los fines pretendidos: ni 
autosuficiencia alimentaria, ni excedentes comerciales, ni ingresos fiscales o 
financieros, ni elevación en el nivel de vida de la gran mayoría del campesinado. 
Tampoco los intereses modernizadores han triunfado en Argelia con más de 25.000 
millones de dólares de deuda externa y unos dos millones de parados, y en términos 
relativos, algo parecido ocurre en Túnez. 
Es evidente que la atenta lectura de estas situaciones permiten suponer que el 
umbral de distribución no ha podido ser traspasado con éxito por estos países, con 
las carencias políticas que están a la vista y de las que no es la de menor porte la 
contestación islamista. 
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2. LA RESPUESTA ISLÁMICA 
El fracaso del Estado modernizador en atravesar con éxito los umbrales que 
hemos venido destacando como esenciales para la conclusión de su proceso de 
instauración, ha traído en la segunda mitad del siglo XX una gran desilusión a los 
países islámicos. Como señala Lewis (1990, p. 190): «Las panaceas ofrecidas por 
distintos buhoneros no han curado las enfermedades de los pueblos islámicos. El 
gobierno constitucional no ha traído la salud, la riqueza o el poder. Los instrumentos 
occidentales no han funcionado demasiado bien y cada vez más los musulmanes han 
empezado a buscar en su propio pasado un diagnóstico para sus males actuales y una 
receta para su bienestar futuro. La Revolución Iraní ha mostrado un camino nuevo 
que muchos musulmanes quieren seguir, aunque este lenguaje nuevo de los 
movimientos islámicos deba mucho al resto del mundo tanto como al Islam clásico 
y profético». 
Analizando las corrientes fundamentales, señala Halliday (CIDOB, 1989) que 
la preocupación central de los movimientos islámicos es el Estado. Cómo resistirse 
a lo que se considera un Estado ajeno y opresor, el Estado modernizador, y sustituirlo 
por un Estado Islámico como parte de la unidad más general que es la UMMA, como 
único cuadro donde se podría elaborar una conciencia colectiva, que no se definiría 
ya por el «ius sanguinis» o el «ius locis» sino por el «ius religionis». Manifestaciones 
actuales de la pervivencia de la comunidad religiosa son, por ejemplo, las prohibi-
ciones, contenidas en muchas Constituciones islámicas, de que personas no musul-
manas puedan acceder a la Jefatura del Estado o la tendencia a la concentración del 
poder, junto a la falta de expansión de los mecanismos representativos de la 
democracia. Esto es así porque en la ciudad musulmana tradicional, el poder no 
viene de abajo hacia arriba sino mediante una cascada de delegaciones. En última 
instancia, los jefes políticos no son representantes del Pueblo sino de Dios. Por 
último, es la comunidad más que el individuo el que vota, de ahí la proclividad de 
las sociedades musulmanas hacia el partido Unico y la consideración de que los 
elegidos no están en relación de dependencia con los electos, sino con la «comunidad» 
que se trata de realizar. Son más bien «Asambleas Consultivas», reflejo de la 
«Comunidad coherente» que en su casi unanimidad, va a confiar los poderes al 
Lugarteniente de Dios (Flory, 1979, p. 135 y 49). 
El fundamento de esta concepción no es difícil hallarlo en la unión entre el 
mundo temporal y el religioso, entre lo sagrado y lo profano que provocan una 
especia de inserción del musulmán en esta sociedad. Como ya destacábamos en otro 
lugar de este trabajo, ellaicisimo a la manera europea no tiene sitio o si lo tiene no 
con una ubicación cómoda en la sociedad musulmana que se ha articulado en tomo 
a un discurso del «Profeta» que es un canto de satisfacción por haber dejado a su 
pueblo una religión y un modelo de sociedad «perfectas» (Epalza, 1983, p. 145). 
Así pues, con esta pretensión de ser el mejor sistema de vida, el musulmán se 
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tiene que enfrentar al hecho, frustrante por un lado pero especialmente incoherente 
para su visión del mundo, de que el esplendor político y social no brille ni esté ahora 
en manos de la sociedad islámica. Los movimientos islamistas creen responder a esta 
crisis, primeramente con la negación y el rechazo de la modernización occidental a 
través de la denuncia profética (Informe del Ministerio español de Asuntos Exterio-
res al Consejo de Ministros de la C.E.C. Marzo 1992, ABC, 26-4-92). Y por otro 
mediante la constitucion de un contra-modelo de sociedad que llevaría a estas 
sociedades a rechazar con fuerza a los gobiernos que no sigan los valores fundamen-
tales del Islam (Chevalier, J. J., 1989, p. 8). Se trataría, como afirma Bruno Etienne, 
de «islamizar la modernidad», si bien, como señala Lamchichi, hay profundas 
debilidades en su contramodelo que no pasarían, a juicio de este autor, del umbral 
de las «doctrinas de combate» o de las puras ideologías de rechazo frente a los efectos 
perversos del modelo occidental. 
Si quisiéramos resumir brevemente las causas fundamentales de la aparición y 
expansión de estos movimientos políticos de raíz islámica habría que buscarlas en: 
1) El rechazo masivo de la población fuera de las esferas de producción. 
2) La ausencia de instituciones políticas de integración y de canalización 
democrática de los conflictos y 
3) El sentmiento de pérdida de la identidad cultural, nacional o religiosa 
(Lamchichi, 1989, p. 44). 
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CUESTIONES SOBRE EL RÉGIMEN JURÍDICO 
RECAUDATORIO DE LA SEGURIDAD SOCIAL 
EUGENIO RUIZ DE LA CUESTA CARRASCO 
Profesor Asociado del Departamento 
de Derecho del Trabajo y Seguridad Social. 
SuMARIO: l. La nueva normativa: Características y modificaciones introdu-
cidas. 11. La jurisdicción competente en materia de recaudación: Delimitación 
del concepto "Actos de gestión recaudatoria". 111. La impugnación de los «actos 
de gestión recaudatoria»: A) Legitimación activa; B) Recursos contra actos de 
gestión de colaboradores y personal recaudador; C) Recursos contra actos adminis-
trativos de gestión recaudatoria: l. Recurso de Reposición - 2. Reclamación 
económico-administrativa. 3. La «oposición» a la providencia de apremio. 
l. LA NUEVA NORMATIVA RECAUDATORIA: 
CARACTERÍSTICAS Y MODIFICACIONES INTRODUCIDAS. 
Un estudio del régimen jurídico de la gestión recaudatoria de la Seguridad 
Social, aún cuando se refiera a algunos de sus aspectos, requiere, siquiera sea con 
brevedad, una aproximación a la normativa reguladora de la recaudación del 
Sistema. Constituye la misma, en el momento actual, y como desarrollo de la Ley 
40/1980, de 5 de Julio, el acabado producto normativo en que consisten el R. D. 
1.517/1991, de 17 de Octubre, y la O.M. de 8 de Abril de 1992. Ciertamente, no 
obstante la juventud del anterior Reglamento de Recaudación, aprobado por Real 
Decreto 716/1986, había quedado, en parte, superado por razón de diveresas normas 
dictadas con posterioridad a la promulgación del mismo y que habían afectado 
profundamente su contenido. Entre ellas se pueden citar las siguientes: 
-La Ley 33/1987, de 23 de Diciembre, de Presupuestos Generales del Estado 
para 1988, cuyo art. 26, por el que se da nueva redacción a los artículos 15 y 17 de 
la Ley 40/1980, de Inspección y Recaudación de la Seguridad Social, incide en el 
devengo de los interses, en los aplazamientos de las deudas y en la prelación de los 
créditos de la Seguridad Social. 
-La Ley 37/1988, de 28 de Diciembre, de Presupuestos Generales del Estado 
para 1989 que, en su disposición adicional! 0ª. establece y desarrolla la colaboración 
de las personas físicas y Entidades depositarias de bienes embargables en la gestión 
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recaudatoria ejecutiva de débitos a la Seguridad Social, mediante la adición de dos 
nuevos artículos, con los números 14.bis y 14.ter, a la citada Ley 40/1980. 
-Ley 7/1989, de 12 de Abril, de Bases de Procedimiento Laboral, en su 
disposición transitoria. 
-Ley 4/1990, de 29 de Junio, de Presupuestos Generales del Estado para 1990 
que, en su disposición adicional9ª, 1, «De la gestión recaudatoria de determinados 
ingresos de la Seguridad Social», da nueva redación al art. 15 de la Ley 40/80, de 
Inspección y Recaudación de la Seguridad Social y que, también en la misma 
disposición adicional9ª, pero en su número 2, introduce el art. 17 bis de dicha Ley, 
relativo a la transacción y el arbitraje sobre los derechos de la Seguridad Social. 
-La anterior Ley Presupuestaria, en cuya disposición adicional10ª, establece 
un nuevo sistema de recargos y de formas y supuestos de la reclamación adminis-
trativa de las deudas con la Seguridad Social respecto de los establecidos en el art. 
55 de la Ley 44/1983, de 28 de Diciembre, artículo éste que, además, se deja sin 
efecto expresamente por la disposición derogatoria 1 ªde la propia ley Presupuestaria 
para 1991. 
Tal cúmulo de reformas legislativas del sistema recaudatorio, amén de otras de 
nivel reglamentario, efectuadas en tan breve periodo temporal, hacía necesaria e 
ineludible la adaptación del contenido del antiguo Reglamento de Recaudación que, 
más pronto de lo deseable, quedó, siquiera parcialmente, inservible. En efecto, poco 
después de aprobarse el mismo, el R.D. 1.328/86, de 9 de Mayo, dispuso que el 
ejercicio de la actividad recaudatoria en el ámbito de la Seguridad Social se llevaría 
a cabo mediante órganos propios de la Administración de la Seguridad Social y, 
concretamente, de la Tesorería General de la misma, frente al sistema de conciertos 
con Organismos ajenos, el cual constituía la base sobre el que se instrumentó el 
articulado del reglamento General de 1986. Consecuencia de todo esto es la 
promulgación de las nuevas normas recaudatorias, cuyas modificaciones introduci-
das, y que después concretaremos, responden, en su conjunto a tres grarides 
directrices: 
a) La primera, específica de la recaudación en periodo voluntario, es la del 
automatismo o por el mero transcurso del tiempo fijado, tanto para la 
incidencia en mora como también, en parte, para la expedición de las 
certificaciones de descubierto. 
b) La segunda directriz es la de intensificación de la publificación de la gestión 
recaudatoria, en cuanto función pública asumida en todo su alcance por 
órganos u Organismos de la respectiva Administración, en este caso, por la 
Tesorería General de la Seguridad Social. 
e) La tercera directriz es la de la acentuación de la unidad esencial de la 
recaudación administrativa, sobre todo, en vía ejecutiva. 
Nos referiremos a las novedades más importantes que, a nuestro juicio, 
introduce el nuevo R.D. respecto a la normativa anterior: 
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l. Respecto al objeto de la gestión recaudatoria, se delimita el alcance de 
las competencias recaudatorias de la Tesorería General; así, ella se encarga de la 
cobranza de los capitales-coste de renta y otras cantidades que deben ingresar las 
Mutuas de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales y las empresas 
declaradas responsables de prestaciones, siempre que se haga por una «resolución 
administrativa». Y, asimismo, que procederá la cobranza por la Tesorería General 
cuando se trate de prestaciones indebidamente percibidas «declaradas por la Entidad 
Gestora competente mediante resolución firme de la misma». Se elimina así lo que 
admitía el anterior Reglamnento, con un claro carácter inconstitucional, de la 
atribución de la cobranza de débitos reconocidos en sentencia judicial, lo que, 
obviamente, vulneraba el art. 117.3 de la Constitución española. 
2. En materia de prelación de créditos se recogen las innovaciones 
contenidas en la Ley de Presupuestos Generales del Estado para 1990, dando nueva 
redacción al art. 15 de la Ley 40/1980, en virtud de la cual los créditos por cuotas de 
la Seguridad Social y conceptos de recaudación conjunta gozan respecto de la 
totalidad de los mismos y «sin limitación temporal alguna» de igual prefrencia que 
los créditos previstos en los arts. 1924, apartado primero, del Código Civil, y 1913, 
1 ,d), del Código de Comercio. La diferencia estriba en que en el anterior Reglamento 
se establecía una importante limitación temporal al reducir la prelación a las cuotas 
devengadas en el último año. 
3. Se incorpora el contenido de la Ley de Presupuestos para 1990, que 
modificaba el art. 17bis de la Ley 40/1980, al disponer que no cabe transacción 
judicial ni extrajudicial sobre los derechos de la S. S. ni el sometimiento a arbitraje 
de los derechos que se susciten respecto de los mismos, sino mediante Decreto 
acordado en Consejo de Ministros, previa audiencia del de Estado. 
Asimismo, admite la excepción, también contenida en el mismo precepto 
citado, relativa a la posible suscripción de convenios o acuerdos por parte de la 
Tesorería General en los procedimientos concursales, incluídos los de quita y espera. 
4. Una de las novedades más importantes del nuevo Reglamento se deriva 
de los cambios producidos por la Disposición Adicional 1 O de la Ley 31/90 de 
Presupuestos para 1991, en orden a periodos de recaudación y recargos. En efecto, 
con anterioridad a esta nueva regulación se imponía, con carácter general, la 
necesidad de la previa reclamación administrativa por la Tesorería General de las 
cuotas adeudadas antes de la expedición por ellas de la correspondiente certificación 
de descubierto. Tal reclamación se efectuaba mediante dos vías: la notificación de 
descubierto, para el caso de que la empresa hubiere presentado en la Tesorería 
General los documentos de cotización, sin abonar las cuotas; y el requerimiento de 
cuotas, cuando el imcumplimiento del pago de cuotas se produjera sin presentación 
también de los citados documentos. Pues bien, se suprime la exigencia de la 
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notificación de deudas en el caso de haber presentado el deudor los documentos de 
cotización dentro del plazo reglamentario, es decir, no se reclama por vía 
administratuiva a la empresa una cantidad que ya ella misma ha declarado y 
reconocido, lo que suponía un trámite innecesario y dilatorio del procedimiento de 
recaudación. Por lo tanto, sólo se mantiene la reclamación administrativa de la 
deuda, a través del requerimiento de cuotas, cuando el responsable del pago de las 
cuotas no haya liquidado o reconocido el importe de las mismas. 
El régimen de los recargos por mora en deudas por cuotas sigue diversificado 
según se hayan presentado o no los documentos de cotización dentro del plazo 
reglamentario de ingreso: así, en el primer supuesto, si las cuotas debidas se pagan 
dentro de los dos meses naturales siguientes al del vencimiento del plazo reglamen-
tario, el porcentaje de recargo es del 5% de la deuda; si se ingresan después de los 
dos meses pero antes de la expedición de la certificación de descubierto, el20%. 
Y en el caso de la no presentación de tales documentos en el plazo reglamentario, 
el recargo será del15% si se abonan las deudas dentro de los dos meses naturales 
siguientes al del vencimiento del plazo reglamentario de ingreso; y del20% si se 
pagan después de los dos -meses pero antes de la expedición de la certificación de 
descubierto. 
Estos recargos por mora son incompatibles entre sí y con el de apremio (20%) 
que, asimismo, es incompatible con otro recargo de apremio sobre el mismo débito. 
6. La regulación de las certificaciones de descubierto, con independencia 
de que son objeto de una nueva sistematización, contiene la precisión de que 
constituyen títulos ejecutivos únicos y suficientes para iniciar la vía de apremio «sin 
necesidad de ninguna otra exigencia o autorización». En particular, se ha suprimido 
la preceptiva autorización de las certificaciones por parte de la Dirección Provincial 
de Trabajo y S.S. como requisito previo para que la Tesorería pudiera dictar la 
correspondiente providencia de apremio. La competencia territorial de la Tesorería 
General en los supuestos de estas certificaciones viene determinada por el lugar en 
el que el empresario tenga autorizada su cuenta de cotización. 
7. En fin, otras novedades de menor envergadura, pero que podemos 
considerar interesantes, podrían se las siguientes: 
-Se admite como causa de oposición a la providencia de apremio el error en 
la declaración presentada en plazo reglamentario, suspendiéndose el mismo hasta su 
resolución, aunque el interesado haya formulado otras impugnaciones. 
-El nombramiento de depositario corresponde, en todo caso, al Recaudador, 
mientras que, en la anterior regulación, sólo lo realizaba éste último si el deudor no 
lo hacía. 
-Las subastas podrán ser realizadas por empresas especializadas, de acuerdo 
con sus procedimientos específicos, siempre que se sometan a las siguientes reglas: 
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que la tasación y el tipo aplicable sean determinados conforme a lo regulado en el 
propio Reglamento; que las habilitaciones sean temporales, y que se hagan a través 
de conciertos autorizados por el Consejo de Ministros. 
-En las subastas de bienes muebles, la Tesorería General podrá ejercitar, en 30 
días, en todas las licitaciones el derecho de tanteo, inmediatamente después de la 
adjudicación de los bienes al mejor postor. Hasta ahora, tal derecho procedía sólo 
en la segunda licitación. 
-Igualmente, en la subasta de inmuebles, el Director Provincial de la Tesorería 
General, podrá ejercitar, durante el plazo de 30 días, el derecho de tanteo, a favor de 
la Entidad en las dos licitaciones. Antes, tal derecho sólo se admitía en la segunda 
licitación. 
-Se establece que los créditos incobrables respecto de personas o Sociedades 
inscritas en el Registro Mercantil serán anotados en el mismo, debiendo comunicar 
éste al órgano de recaudación competente cualquier acto relativo a aquellas que se 
presente a la inscripción. 
-En cuanto a las tercerías, se añade que si el tercerista no aportara con la 
reclamación los documentos originales en los que se funda su derecho, la Dirección 
Provincial de la Tesorería ha de requerirle para que, en 10 días, los aporte, 
archivando la reclamación en caso contrario. 
-Por último, en caso de impugnaciones, la garantía a prestar para suspender la 
reclamación ejecutiva se efectuará mediante aval que cubra el importe de la deuda 
inicial mas un 20% de ésta para cubrir el recargo de apremio, intereses, en su caso, 
y las costas del procedimiento. Antes, el porcentaje era de un 25%, si bien no se 
aludía a los intereses. 
11. LA JURISDICCIÓN COMPETENTE EN MATERIA DE 
RECAUDACIÓN: LA DELIMITACIÓN DEL CONCEPTO «ACTOS 
DE GESTIÓN RECAUDATORIA» 
El art. 3. b) de la vigente Ley de Procedimiento Laboral, de 27 de Abril de 1990 
establece que: «No conocerán los órganos jurisdiccionales del orden social: ..... . 
. . . . . . . . . . . . b) De las resoluciones dictadas por la Tesorería General de la Seguridad 
Social en materia de gestión recaudatoria o, en su caso, por las Entidades gestoras 
en el supuesto de cuotas de recaudación conjunta». Se delimita así, negativamente, 
la jurisdicción por razón de la materia del orden jurisdiccional de lo social, cuyo 
núcleo en materia de Seguridad Social viene determinado en el art. 2.b del mismo 
texto legal atribuyéndoles el conocimiento de las cuestiones litigiosas que se 
promuevan ..................... b) En materia de Seguridad Social, incluí da la protec-
ción por desempleo. 
Este art. 3. b) de la vigente Ley Procesal viene a cerrar una amplia y aguda 
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polémica, doctrinal y judicial, que se había suscitado en orden a la jurisdicción 
competente para conocer de las impugnaciones en materia de recaudación. En 
efecto, la anterior Ley procedimental de 13 de Junio de 1980, amplió, sin fundamento 
legal suficiente para ello, el art. 19 de la Ley General de la Seguridad Social, al 
establecer en su art. I -6 que son competentes los órganos judiciales de lo social para, 
conocer, además de los pleitos de Seguridad Social de las «ejecuciones en vía de 
apremio derivadas del incumplimiento de las obligaciones respecto a la Seguridad 
Social» (mientras que el art. 19 de la Ley General de Seguridad Social habla 
únicamente del «incumplimiento de la obligación de cotizar»), y al añadirse en el art. 
127 una nueva causa de oposición al apremio consistente en la «ilegalidad de la 
exacción o su cuantía», estableciendo el art. 131 la posibilidad de enjuiciar la 
legalidad de la exacción y de su cuantía, con independencia de la validez del título 
constituído por la Certificación de descubierto, es evidente que esta Ley Procesal 
amplió netamente la competencia de las Magistraturas de Trabajo, disminuyendo la 
fuerza ejecutiva de los títulos ejecutivos expedidos por la propia S.S. frente a los 
deudores, al poder alegarse por éstos, como motivo de oposición, la ilegalidad de la 
exacción en sí o la improcedencia de su cuantía. 
Pero, paralelamente y frente a ésto, la Ley 40/1980, de 5 de Julio, de Inspección 
y Recaudación de la Seguridad Social, refuerza la ejecutividad de los títulos 
administrativos, al disponer en su art. II-I que «serán títulos ejecutivos suficientes 
para iniciar la vía de apremio las certificaciones de descubierto acreditativas del 
débito a la Seguridad Social, que tendrán la misma fuerza ejecutiva que las 
sentencias judiciales». A su vez, esta misma norma consagra el retomo de la función 
recaudatoria ejecutiva a la Tesorería General de la Seguridad Social, sin perjuicio 
de la subsistencia del concierto recaudatorio con las propias Magistraturas de 
Trabajo. 
Hay que resaltar de este proceso algo esencial: la caracterización de las 
potestades de recaudación en vía ejecutiva en potestades típicamente administrati-
vas. 
De lo expuesto resalta la evidente disparidad entre la Ley de Procedimiento 
Laboral y la Ley de Inspección y Recaudación, lo que planteó el problema de qué 
ley debía prevalecer, sobre todo si se tiene en cuenta que la Ley Procesal, de 13 de 
Junio, fue publicada con posterioridad (el 30 de Julio) a la de Inspección y 
Recaudación, de 5 de Julio (el24 de Julio). Pasando por alto la polémica doctrinal 
desatada al respecto, simplemente señalaremos que prevaleció la tesis que defendía 
que .la Ley de Inspección y Recaudación deroga, en este punto, a la Ley de 
Procedimiento Laboral. 
Así las cosas, se aprueba el RD. 716/1986, de 7 de Marzo que establece el 
Reglamento General de Recaudación de los Recursos del Sistema de la Seguridad 
Social, desarrollado por la O.M. de 23 de Octubre de 1986. Ambas normas explicitan 
con generosidad el mandato de la Ley 40/80 y del Real Decreto-Ley 10/1981, 
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normas que encomiendan a la Tesorería General de la Seguridad Social, por su 
carácter de Caja única del sistema de la Seguridad Social, la gestión recaudatoria 
tanto en periodo voluntario como en vía ejecutiva, bajo la dirección y tutela del 
Estado. En efecto tras definir el art. 1 del R.D. que se entiende por gestión 
recuadatoria en el ámbito de la Seguridad Social «el ejercicio de la actividad 
administrativa conducente a la realización de los créditos y derechos que formen 
parte del patrimonio de la Seguridad Social respecto de aquellos recursos de la 
misma que se especifican en el presente R.D.», proclama su art. 2º, respecto a la 
competencia material: 
La gestión recaudatoria de las cuotas y demás recursos de financiación 
del sistema de la Seguridad Social ... es de competencia exclusiva de la 
Tesorería General de la Seguridad Social, que la ejercerá bajo la 
dirección, vigilancia y tutela del Ministerio de Trabajo y Seguridad 
Social, y con sujeción a las normas contenidas en la Ley General de la 
Seguridad Social ... Ley de Inspección y Recaudación ............... . 
Desaparece, pues, todo asomo de atribución de competencias a las Magistratu-
ras de Trabajo, que únicamente continuarán conociendo de los procedimientos de 
apremio ya iniciados en la fecha de entrada en vigor del Reglamento de Recauda-
ción, de acuerdo con lo dispuesto en las Disposiciones Transitorias 2ª y 4ª del mismo. 
Si desde el plano normativo parece que la cuestión había quedado aclarada en 
el sentido de que la jurisdicción contencioso-administrativa era la competetente para 
conocer de las impugnaciones contra los actos de gestión recaudatoria, sin embargo 
se producen algunas Resoluciones en sede de los Tribunales Económico-Adminis-
trativos, vía previa que ha de agotarse para acudir a dicha jurisdicción, que, 
inicialmente al menos, sembraron nueva confusión en la materia. 
Una de las más prematuras fue la Resolución del Tribunal Económico-Admi-
nistrativo Central de 3 de Febrero de 1987, conociendo de la impuganción de una 
liquidación efectuada por la Tesorería General en concepto de prima única. Dicha 
liquidación contenía una intimación al pago y señalaba que contra la misma, y de 
conformidad con el Reglamento de Recaudación (art. 188), podría interponerse 
reclamación económico-administrativa. La Resolución parte de la definición que de 
la «gestión recaudatoria» da el art. 1 ºdel citado Reglamento, el que considera como 
tal «la actividad administrativa conducente a la realización de los créditos y derechos 
que formen parte del patrimonio de la Seguridad Social respecto de aquellos recursos 
que se especifican ... » en el art. 4, que define el objeto de la gestión recaudatoria 
como la cobranza de los recursos de la misma que detalla, la cobranza de las cuotas 
que menciona y la actividad dirigida a la obtención de las aportaciones que reseña. 
Sobre esta base, el Tribunal deduce que exclusivamente los actos de recaudación, en 
sentido estricto, esto es, los de apremio son de sus competencia, excluyendo de la 
misma a la actividad administrativa previa de reclamación (esto es, los requerimien-
tos de cuotas y las notificaciones de descubierto). 
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La tesis de esta Re.solución es harto criticable: 1 º- Disocia los actos de apremio 
de los administrativos previos cuyo objeto, sustancialmente, consiste en la concre-
ción de la cantidad reclamable, concreción que tiene un doble fundamento: cuantificar 
la realidad de la deuda, ya que la cotización empresarial en una «autoliquidación» 
y como tal puede o no haberse practicado o realizado defectuosamente; y posibilitar 
al sujeto pasivo la impugnación en fase previa a la de apremio, en caso de error 
administrativo. 2º.- Tiene el desacierto que provoca la ruptura en el enjuiciamiento 
de un mismo tema dividéndolo en dos partes: lo liquidatorio se enjuiciaría en la 
jurisdicción laboral, y lo recaudatorio en la jurisdicción contencioso-administrativa. 
El Tribunal Supremo, sin embargo, poco tiempo después, establece una doctrina 
que se consolida inmediatamente y que revoca o contradice a la antes expuesta. La 
sentencia de 21 de Septiembre de 1987 desestima un recurso de casación por 
infracción de Ley interpuesto contra una sentencia de Magistratura que se declara 
incompetente para conocer la impugnación de una notificación de descubierto. El 
recurso se interpuso ante la jurisdicción laboral en razón de ser ésta la vía que indicó 
expresamente la entidad gestora. 
La tesis fundamental expuesta en esta sentencia se resume en el Fundamente de 
Derecho segundo, de la misma, que afirma: «El control jurisdiccional de la 
específica gestión recaudatoria de la Seguridad Social está, en principio, atruibuída 
al orden contencioso-administrativo, como consecuencia de que la misma requerirá 
normalmente la intervención de órganos de la Administración Central.» A esta 
conclusión llega el Alto Tribunal de un modo sencillo y totalmente lógico: la 
descentralizción de la función recuadatoria en la Tesorería General como Organo de 
la Administración del Estado implica que la actividad de la misma haya de 
calificarse como actividad administrativa, y los actos emanados de ella en el 
desarrollo de dicha función constituyen auténticos actos administrativos. Por lo 
tanto, de conformidad con el art. 9.4. de la Ley Orgánica del Poder Judicial y 1 º· 1 
y 2 de la Ley de Jurisdicción Contencioso-Administrativa, tal será la jurisdicción 
competente para conocer de los actos administrativos de la gestión recaudatoria. 
Pues bien, resuelta ya la cuestión competencia! de una forma definitiva en el 
plano legislativo por el arriba citado art. 3. b) de la vigente Ley de Procedimiento 
Laboral, nos quedaría, para completar lo hasta aquí expuesto el tratar una cuestión: 
¿en qué consiste la «materia» de Seguridad Social competencia de la jurisdicción 
laboral, según el art. 2º. b) de la Ley Rituaria? Obviamente en todas aquellas 
cuestiones que no sean de estricta «gestión recaudatoria» y que, muy escuetamente, 
podemos enumerar como las siguientes: a) la determinación de los sujetos incluidos 
en el campo de aplicación de la Seguridad Social, esto es, lo relativo a los 
denominados «actos de encuadramiento» (afiliación, altas y bajas); b) los requisitos 
para tener derecho a las prestaciones (determinación de la contingencia protegida y 
del hecho causante de la prestación); d) la fijación de las prestaciones y su revisión, 
esto es, cálculo de la prestación, duración y vicisitudes de las mismas, tales como 
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suspenswn o extinción, reintegro de las prestaciones indebidas ... entre otras 
cuestiones; y d) las diversas responsabilidades en relación a las prestaciones, ya sea 
por la integridad de ellas, ya se trate de supuestos de recargo de las mismas. Todas 
ellas son materia de Seguridad Social y están encomendadas, por lo tanto, al 
conocimiento de la jurisdicción social. 
111. LA IMPUGNACIÓN DE LOS «ACTOS DE GESTIÓN 
RECAUDATORIA» 
Ponen de relieve García de Enterría y Tomás - Ramón Femández la doble 
caracterización que los recursos administrativos tienen en nuestro Ordenamiento 
Jurídico: son garantía para el administrado y, además, presupuesto de la impugnación 
jurisdiccional. 
En efecto, los recursos administrativos son garantía para el administrado por 
cuanto éste mediante ellos pide a la propia Administración la revocación o reforma 
de un acto suyo, posibilitando que la misma reaccione contra dicho acto y pueda, 
eventualmente, eliminar el perjuicio que comporta. Ahora bien, no debemos olvidar 
que, dada la estructura y configuración técnica de los recursos, esa garantía tiene un 
alcance limitado. En efecto, los recursos se interponen ante y se resuelven por la 
Administración, que reune por ello en este caso la doble condición de juez y parte, 
y si bien es cierto que la resolución de los recursos se realiza a través de unos trámites 
formales que, de cierto modo los «procesaliza», siempre faltará un elemento 
decisivo a la hora de definir y configurar una jurisdicción verdadera y propia: la 
neutralidad e independencia del órgano llamado a decidir la controversia. 
El recurso administrativo se caracteriza, también y a su vez, como una carga para 
el administrado por cuanto se convierte en presupuesto de la acción jurisdiccional, 
es decir, que es preciso agotar la vía administrativa con carácter previo a la 
interposición del recurso contencioso-administrativo que, de otro modo, resulta 
indamisible. El cumplimiento de esta carga de recurrir previamente en la vía 
administrativa, dentro, además, de plazos breves, del que dependen tan importantes 
efectos, implica un importante aplazamiento de la posibilidad de obtener una 
decisión en Justicia a través de un verdadero proceso y ante una instancia neutral e 
independiente, lo cual es especialmente grave si se tiene en cuenta que los actos 
administrativos comienzan a producir efectos desde la fecha en que se dictan, sin que 
el recurso sirva para frenar o paralizar esa inmediata eficacia, que sólo excepcional-
mente, puede ser suspendida. La desorbitada duración que en algunos casos alcanza 
la vía gubernativa previa (varios años la reclamación económico-adminis-trativa) 
hace especialmetne dramática esta situación, que parece concebida más en beneficio 
de la Administraciópn que en garantía de los administrados. 
El Reglamento General de Recaudación, de 11 de Octubre de 1991, en su Título 
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IV, arts. 185 a 193 regula la impugnación de los actos de gestión recaudatoria, siendo 
desarrollados estos preceptos en los arts. 186 a 191 de la O .M. de 8 de Abril de 1992. 
Antes de entrar en el estudio concreto de cada recurso que estas normas recogen, 
podríamos sintetizar como características esenciales del régimen impugnatorio, las 
siguientes: 
a) Objeto de impugnación son la totalidad de los actos de gestión 
recaudatoria, en el sentido antes examinado, es decir, tanto los actos administrativos 
producidos en la recaudación en periodo voluntario, como, lógicamente, los actos 
producidos en fase ejecutiva o de apremio. 
b) Se excluyen de la posibilidad de impugnación por esta normativa las 
Actas de Liquidación emitidas o formuladas por la Inspección de Trabajo, que 
proceden para la liquidación de cuotas por falta de afiliación o de alta, así como las 
debidas por diferencias de cotización respecto a trabajadores que figuren dados de 
alta, las cuales se sujetan al régimen impugnatorio de sus normas especiales. 
e) Es objeto de regulación separada en el Reglamento la llamada «opo-
sición al apremio», esto es, la específica impugnación de la Certificación de 
Descubierto, que es el título que abre la vía ejecutiva, y cuya especialidad consiste 
en que el recurso únicamente puede fundamentarse en motivos tasados. 
d) También se excluyen del régimen jurídico impugnatorio de los actos 
de gestión las llamadas «reclamaciones» que, con carácter previo han de formular 
los administrados para acudir a la vía jurisdiccional civil, y que se refieren a la 
interposición de Tercerías de dominio y de mejor derecho que puedan suscitarse 
como consecuencia o con ocasión del proceso recaudatorio. 
Concretando ya los recursos que establece la norma, la misma parte de dos tipos 
de actos: 
-Los de gestión reacudatoria emanados de los colaboradores de la Recauda-
ción, así como los llevados a cabo por el propio Recaudador. 
-Los actos administrativos de gestión recaudatoria emanados de las Direccio-
nes Provinciales de la Tesorería General de la Seguridad Social. 
A) Legitimación activa. Para impugnar los dos tipos de actos citados, la 
ostentan: 
l. Los obligados al pago de la deuda, así como los responsables solidarios o 
subsidiarios, y los sucesores «mortis causa» de todos ellos, salvo que lo sean a 
beneficio de inventario. 
2. Cualquier otra personas cuyos intereses legítimos y personales resulten 
afectados por el acto impugnado (art. 186). 
La expresión «intereses legítimos y personales» ha de interpretarse conforme a 
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la doctrina y jurisprudencia administrativas en relación con la legitimación para 
interponer recursos administrativos. Nuestro Tribunal Constitucional, analizando el 
art. 24 de la Constitución referido al derecho fundamental a la tutela judicial efctiva, 
ha dicho que la expresión «interés legítimo» ha de entenderse referida a un interés 
en sentido propio, cualificado o específico, y hace referencia a la idea de un interés 
protegido por el Derecho, en contraposición a otros que no son objeto de tal 
protección (STC 257 /88). Es decir, ha de ser un interés que derive de una norma 
jurídica; ha de tratarse de una posición de ventaja o beneficio que provenga del 
Ordenamiento jurídico. Por tanto, no es admisible el simple interés, o un interés 
económico o moral. No es necesario que exista un derecho subjetivo, pero sí que la 
posición que se trate de defender venga amparada por la norma. En definitiva, este 
precepto otorga legitimación a los que ostenten un interés personal, esto es, referido 
a una persona o grupo de personas diferenciadas, no un interés genérico o indeter-
minado; por otro, el interés ha de ser jurídico. 
B) Recursos contra actos de gestión de colaboradores y personal 
recaudador. 
Viene regulado en el art. 187 del Reglamento General. Son colaboradores de la 
gestión recaudatoria las Entidades Financieras, las Oficinas de Correos y otros 
Organismos o Agentes autorizados por el Ministerio de Trabajo y Seguridad Social 
para actuar como oficinas recaudadoras (art. 7.1). Tratándose, efectivamente, la 
cotización de una autoliquidación que efectúa el empresario o sujeto obligado, el 
pago de la cuota ha de efectuarse, necesariamente, en periodo voluntario, o mediante 
autorización por parte de la Tesorería General, en fase de reclamación administra-
tiva, mediante una de estas entidades colaboradoras. Lógicamente, pueden surgir 
diversas incidencias entre ellas y los obligados al pago de la cotización: desde la 
negativa a recibir el impreso, hasta haberse efectuado sin que el mismo se haya hecho 
constar en la Entidad etc ... 
Por otra parte, para la recaudación de determinadas cuotas las funciones 
recaudatorias no las asume directamente la Tesorería General, sino que, por 
tradición, y en virtud de concierto, efectúan dicha recaudación otras Administracio-
nes tributarias (p. ej.las cuotas del Régimen Especial Agrario). De ahí, que el propio 
art. 7.2 extienda el concepto de colaborador a este tipo de Administraciones e, 
hipotéticamente, a entidades particulares que pudieran habilitarse en el futuro. 
El Recaudador lleva a cabo los actos materiales precisos para la ejecución 
patrimonial del deudor. Dictada la Providencia de apremio por el Director Provincial 
de la Tesorería, al Recaudador le corresponde: la práctica de los embargos, el 
nombramiento de depositario, la designación de peritos en la enajenación de bienes 
muebles etc ... 
Tanto respecto a las posibles actuaciones de los colaboradores como del 
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recaudador, se desprende algo evidente: no estamos en presencia de actos adminis-
trativos, en sentido técnico, sino de meros actos de gestión que, en ciertos casos, 
pueden causar perjuicio al interesado. De ahí, que la solución legislativa sea 
consecuente a ésto: dichos actos podrán impugnarse ante la Dirección Provincial de 
la Tesorería General, dentro del plazo de 8 días siguientes a la notificación del acto 
que se pretende impugnar, acompañando al escrito la prueba documental pertinente 
(art. 187.1). El Director Provincial resuelve en un plazo máximo de 15 días (art. 
187.2), abriendo esta resolución la vía del recurso administrativo. 
Estamos, pues, ante un recurso específico cuya finalidad consiste en la emisión 
del acto administrativo formal que podrá ser impugnado, independientemente de 
conceder al Director Provincial la posibilidad de rectificar los errores o reponer el 
derecho vulnerado por los actos realizados por los órganos y entidades antes 
mencionados. Producido el acto administrativo, el mismo se puede impugnar 
mediante los recursos que trataremos a continuación. 
C) Reursos contra actos administrativos de gestión recaudatoria. 
El art. 188 del Reglamento nos dice que «contra los actos administrativos de 
gestión recaudatoria emanados de las Direcciones Provinciales de la Tesorería 
General .................. podrá interponerse reclamación económico-administrativa, 
de acuerdo con el Reglamento de procedimiento en la materia, sin perjuicio del 
previo y potestativo recurso de reposición». 
El precepto, por lo tanto, determina el acto administrativo impugnable por el 
Organo de que emana y establece los recursos procedentes contra tales actos. 
Hemos visto antes cuáles son y en qué consisten los meros actos de gestión 
dictados o realizados por los colaboradores de la gestión recaudatoria y por el 
personal recaudador. Los actos administrativos a que ahora nos referimos, en cuanto 
emana directamente de la Dirección Provincial, los podemos relacionar en base a la 
actuación de dicho órgano en el proceso recaudatorio y a la vista del Reglamento. 
Sin ánimo de agotar la enumeración de los mismos, podemos citar como más 
importantes, los siguientes: las resoluciones dictadas por la Dirección Provincial en 
los recursos específicos contra los actos de gestión recaudatoria a que antes nos 
hemos referido; los requerimientos de cuotas emitidos en el periodo de recaudación 
voluntaria para proceder a la reclamación administrativa de la deuda; la aprobación 
y adjudicación de la enajenación de bienes muebles por concurso; la autorización de 
la subasta de bienes inmuebles; la autorización de la venta por gestión directa de los 
bienes muebles; igualmente, la enajenación de inmuebles, tanto la autorización de 
la subasta como la propia adjudicación en subasta y a través de la Mesa presidida por 
el Director Provincial; el ejercicio del derecho de tanteo a favor de la Tesorería 
General, así como la reserva de adjudicación a favor del Organismo por el importe 
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de la deuda, ambos referidos a la enajenación de inmuebles; las declaraciones de 
créditos in.cobrables; las resoluciones declaratorias de la responsabilidad solidaria 
o subsidiaria de las empresas, etc .... 
Contra cualesquiera de los mencionados actos administrativos el Reglamento 
establece la posibilidad de recurrir en vía económico-administrativa, sin perjuicio 
del previo y potestativo recurso de reposición. A ellos, nos referimos a continuación. 
1.- Recurso de Reposición. El art. 189 se refiere a él diciendo que: «El recurso 
de reposición se interpondrá ante el mismo órgano que dictó el acto, siendo de 
aplicación lo establecido en las normas reglamentarias que regulen su aplicación». 
Estas normas reglamentarias a que se refiere el precepto son, obviamente, además 
del propÍo Reglamento de recaudación, el de Procedimiento en las Reclamaciones 
Económico-administrativas, aprobado por R.D. 1.999/1981, de 20 de Agosto, al 
cual se refieren el art. 1.2. y, muy especial y directamente, el Decreto 2.224/1979, 
de 7 de Septiembre, que regula ampliamente este recurso previo al económico-
admnistrativo, contra los «actos de la Administración general o institucional del 
Estado» (art. 1). Veamos, muy brevemente, el régimen jurídico de este recurso: 
-La reposición previa al económico-administrativo participa de las notas 
comunes del recurso de reposición administrativo. Es el recurso administrativo, 
cuya decisión corresponde al mismo órgano de que proviene el acto objeto de 
impugnación. Como dice una STS de 30 de Enero de 1958, «el recurso de reposición 
es aquél que se interpone ante la propia autoridad que ha dictado un acto o 
pronunciado una decisión administrativa, a fin de someter determinadas considera-
ciones a la indicada autoridad para que ésta, por acto de contrario imperio, revoque 
el acto o decisión recurrida». 
Las notas características de este recurso de reposición son fundamentalmente, 
las siguientes: a) que es previo de otros recursos administrativos, concretamente de 
las reclamaciones económico-administrativas; y b) que siempre tiene carácter 
potestativo. A diferencia del recurso de reposición previo al contencioso adminis-
trativo, que en principio tiene carácter de presupuesto. 
-En cuanto al plazo para interponerlo, el art. 4 del Decreto 2.244/79, dice 
que «el recurso de reposición se interpondrá dentro del plazo de quince días contados 
desde el siguiente a la notificación del acto cuya revisión se solicita». 
-Se interpondrá por medio de escrito (art. 8 D. 2.244), en el que habrá de 
expresarse: a) que no se ha impugnado el mismo acto en la vía económico-
administrativa y b) en el que se formularán las alegaciones tanto de hecho como de 
derecho. Lógicamente, y como ya queda dicho, el escrito se dirigirá al mismo órgano 
que dictó el acto, esto es, al Director Provincial de la Tesorería General de la 
Seguridad Social. 
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-Por lo que respecta a la terminación del procedimiento de recurso, lo hará 
normalmente con la resolución expresa escrita del órgano ante el que se interpuso, 
que deberá ser motivada, decidiendo las cuestiones planteadas. La resolución deberá 
dictarse en el plazo de 8 días. Transcurrido el plazo de un mes desde la presentación 
del recurso sin que se haya resuelto el mismo se entiende denegado por silencio 
administrativo. 
-Por último, en cuanto a los efectos de la interposición del recurso, el más 
importante es que interrumpe los plazos para el ejercicio de la reclamación 
económico-administrativa, que volverán a contarse inicialmente a partir de la fecha 
en que se hubiere practicado la notificación expresa de la resolución recaída, o, en 
su caso, del día en que se entienda presuntamente desestimado. 
2.- Reclamación económico-administrativa. 
Hemos visto como el art. 188 del Reglamento General se remite, en cuanto a este 
recurso, a su específico Reglamento de procedimineto. El vigente es el aprobado por 
R.D. 1.999/1981, de 20 de Agosto, habiendo sufrido una muy importante modifica-
ción por R.D. 1.524/1988, de 16 de Diciembre, consistente en una profunda 
reorganización y atribución de competencias de los Tribunales Económico-Admi-
nistrativos y que, por lo que a los actos de gestión recaudatoria de la Seguridad Social 
se refiere, afecta muy directamente, ya que se recoge en la misma expresamente la 
competencia de dichos órganos para conocer de aquellos. 
Desde luego, no vamos a estudiar en este trabajo el procedimiento económico-
administrativo, lo que excedería en mucho al objeto del mismo. Nos referiremos, 
pues, a las características generales del recurso y a aquéllos de sus trámites más 
relevantes a los efectos de la gestión recaudatoria de cuotas. 
a) Características generales.- El recurso económico-administrativo, además 
de participar de las notas o caracteres comunes de cualquier recurso administrativo, 
y a las que antes hemos hecho referencia, se define por una nota característica, que 
lo diferencia de los demás y que consiste en el peculiar fundamento del mismo. Aún 
cuando por razones contingentes se haya extendido el ámbito del recurso a otras 
materias (la más reciente, la propia de Seguridad Social), lo verdaderamente 
característico del mismo es que la materia sobre la que versa es la jurídico-tributaria. 
Fueron justamente las peculiaridades de este sector del Ordenamiento jurídico las 
que postularon unos órganos especializados. El principio de separación de los 
órganos de gestión y los de resolución postulan por una organización especializada 
para conocer y decidir las reclamaciones económico-administrativas. 
Se ha discutido sobre la naturaleza de éste recurso, de si estamos ante una 
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auténtica impugnación jurisdiccional y si los Tribunales Económico-Administrati-
vos son órganos jurisdiccionales. Obviamente, a partir de la Constitución de 1978 
tal discusión carece de sentido, pues basta examinar los preceptos que la misma 
dedica a la jurisdicción y a los órganos jurisdiccionales para llegar a la conclusión 
de que es absolutamente incontestable la naturaleza estrictamente administrativa de 
estos Tribunales y de las reclamaciones y recursos que resuelven. Baste señalar al 
respecto: 
-No existe una auténtica independencia organizatoria. Según el art. 
8,1 ,e) del Reglamente del procedimiento, el Ministerio de Hacienda resolverá 
aquellas reclamaciones que «por su índole, cuantía y transcendencia de la resolución 
que haya de dictarse, considere el Tribunal E.-A. central que deben ser resueltas por 
el Ministro». Es claro que la norma similar es inconcebible en una actuación 
jurisdiccional. 
-Los miembros del Tribunal Central y de los Tribunales Regionales no 
gozan de auténtica independencia personal, ya que aquéllos son nombrados y 
separados libremente por Decreto, previa deliberación del Gobierno ( art. 12 RPEA), 
y éstos por simple Orden del Ministerio de Hacienda (art. 16. 2 RPEA). 
-Cuando la reclamación se dirige contra un acto de la Administración 
del Estado no se da la posición que las partes adoptan en un proceso, sino un 
recurrente y un órgano que decide. Es decir, un mismo órgano del Estado es juez y 
representante de una parte, y a su vez titular del interés de una parte. 
-En fin, los TEA no ejercen función jurisdiccional, ya que nunca sus 
resoluciones producen los efectos de la cosa juzgada. La «cosa juzgada administra-
tiva» a que se refiere el art. 61 del RPEA, no es otra cosa que la mera firmeza de la 
resolución económico-administrativa, y, en todo caso, sus resoluciones definitvas 
son susceptibles de impugnación ante los órganos de la jurisdicción contencioso-
administrativa (art. 4.2. RPEA). 
b) Organización y competencias.- El R.D. 1.524/88 supone una modificación 
importante en materia de organización y competencias de los TEA. Por una parte, 
se suprimen los TEA de ámbito provincial, que se sustituyen por únicos Tribunales 
de ámbito regional o de Comunidad Autónoma que asumen las competencias de 
aquéllos. Por otro lado, aparece ya explicitada la competencia de los TEA para 
conocer de los actos de gestión recaudatoria de la Seguridad Social. Respecto a estos 
últimos, los TEA regionales conocen en primera o única instancia, según la cuantía 
exceda o no de 3.000.000 ptas., de las reclamaciones económico-administrativas 
que se interpongan contra los actos dictados por............... a) Los órganos 
periféricos ............... de la Tesorería Genral de la Seguridad Social (art. 10.1. 
RPEA); el TEA Central conoce en única instancia de las reclamaciones que se 
interpongan contra los órganos centrales ...... de la Tesorería General de la Seguri-
dad Social, y en segunda instancia de los recursos de alzada que se interpongan 
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contra las resoluciones de los TEA Regionales (art. 9 RPEA). Lógicamente, y 
completando la reforma en lo que aquí nos interesa, se legitima a la Tesorería 
General tanto para recurrir en alzada ordinaria como para interponer el recurso 
extraordinario de alzada para la unificación de criterio en los casos no susceptibles 
de alzada ordinaria (arts. 130 y 131 RPEA). 
e) Tiempo y forma del recurso.- El recurso deberá presentarse en el plazo de 
15 días hábiles contados a partir del día siguiente a la notificación del acto 
impugnado. Transcurrido este plazo sin impugnar el acto deviene firme (art. 92 
RPEA). 
Si se hubiere interpuesto recurso de reposición potestativo, el interesado podrá 
considerar desestimada su petición al transcurrir un mes desde su interposición, y 
se computará el plazo a partir del día siguiente. Si optase por esperar a la resolución 
expresa del recurso de reposición, a partir del día siguiente a la notificación (art. 92 
RPEA, y en este último sentido, la Sentencia de 23 de Marzo de 1981, sentando la 
doctrina de que el silencio administrativo sólo supone una posibilidad de que el 
interesado formule el recurso admisible, pudiendo esperar a que se dicte el acuerdo 
expreso). 
El procedimiento económico-administrativo, como los demás procedimientos 
de recurso, se inicia mediante el escrito del recurrente interponiendo el recurso. 
Ahora bien, así como en los demás procedimientos administrativos de recurso el 
escrito de interposición debe contener los motivos y razones en que se funde la 
impuganción, el económico-administrativo puede iniciarse (art. 92.1, RPEA): 
l. Mediante el escrito en que el interesado se limite a pedir que se tenga por 
interpuesta la reclamación. Constituye el supuesto general, ya que los interesados no 
formulan las alegaciones que fundamentan el recurso hasta que se les ponga de 
manifiesto el expediente, a fin de conocer los datos de hecho y fundamentos de 
Derecho que sirvieron de fundamento al acto impugnado. Como dice la Sentencia 
de 17 de Marzo de 1981, el RPEA «permite, en primer lugar, que la reclamación se 
inicie mediante el escrito en el que el interesado se limita a pedir que se tenga por 
interpuesta, reservándose para el trámite previsto en el art. 95 la presentación del 
escrito con sus alegaciones y con la aportación o proposición de pruebas oportunas». 
2. Formulando, además, las alegaciones que crean conveniente a su derecho, 
con aportación de la prueba pertinente, es decir, interponiendo formalmente el 
recurso, con el contenido que, para los supuestos generales, regula el art. 114 de la 
Ley de Procedimiento Administrativo. 
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3. La «Oposición» a la providencia de apremio. 
La providencia de apremio es el acto administrativo por el cual se inician las 
actuaciones de ejecución forzosa sobre el patrimonio del deudor, dirigidas a la 
satisfacción del crédito. En efecto, el art. 103 del Reglamento establece que 
«expredida la certificación de descubierto, la Dirección Provincial de la Tesorería 
General de la Seguridad Social que la hubiere expedido dictará la providencia de 
apremio, en la que se ordenará la ejecución forzosa sobre bienes y derechos del 
deudor en virtud de dicha certificación». Como se deduce del precepto, la providen-
cia de apremio es consecutiva al título de ejecución y requisito esencial de la apertura 
del procedimiento de apremio, hasta el punto que su omisión determina la 
improcedencia de dicho procedimiento (art. 103.1). 
Como quiera que al su jeto pasivo, con anterioridad a la providencia de apremio, 
le ha sido reclamada la deuda por vía administrativa (a través del requerimiento de 
cuotas), o bien, la determinación de la misma ha sido efectuada por él directamente 
(caso de la presentación de los boletines de cotización, con impago de la cuota 
patronal) y, por lo tanto, en ambos casos, sobre todo en el primero, ha podido frente 
a dicha reclamación efectuar la impugnación procedente, parece lógico que en la 
oposición o impugnación de la providencia de apremio le esté vedado la posibilidad 
de rehabilitar pretensiones impugnatorias que pudieron ser aducidas contra la 
reclamación administrativa. Por ello, la peculiaridad o característica de esta «opo-
sición» o impugnación específica consiste en que los motivos de impugnación son 
tasados, en el sentido de que, lógicamente, no podrá efectuar alegaciones sobre las 
causas o cuantía de la deuda. El art. 103.2 del Reglamento sólo admite como causas 
de oposición: a) Pago; b) Prescripción; e) Aplazamiento o fraccionamiento de la 
deuda, concedida con anterioridad a la expedición del título ejecutivo; d) Falta de 
notificación de la liquidación, cuando ésta sea procedente; e) Defecto formal en la 
certificación de descubierto o en la providencia de apremio, que les afecte 
sustancialmente; y, f) Error en la certificación de descubierto, cuando el propio 
deudor haya presentado en tiempo y forma los boletines de cotización, impagando 
la cuota patronal. 
Como vemos, los motivos de oposición que permite la norma se refieren, bien 
al presupuesto material de la vía de apremio (por no implicar el incumplimiento del 
deudor) o a los defectos del título ejecutivo o de la misma providencia de apremio. 
Por último, decir que esta impugnación específica sólo será admisible si se 
presenta o formula dentro de los quince días siguientes al de la notificación de la 
providencia de apremio, y que su interposición produce la suspensión de 
procedimiento de apremio hasta la resolución de la misma por la Dirección 
Provincial de la Tesorería General, y que contra dicha resolución el sujeto pasivo 
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LA REPRESIÓN DE LA VIS EN ÉPOCA 
REPUBLICANA 
VICTORIANO SAIZ LÓPEZ 
Titular de Universidad de Derecho Romano 
El presente trabajo, dedicado a la represión de la vis en época republicana, 
plantea la cuestión desde una perspectiva que no se limita al derecho penal público: 
la posible configuración de un determinado hecho violento como crimen vis y, al 
mismo tiempo, como lesión de intereses particulares y la concurrencia de medios de 
derecho privado y público nos llevan a una consideración conjunta de varias 
instituciones que tienen por objeto la sanción de la violencia ilícita. 
Se trata, en la defensa interdictal, los mecanismos edictales y la legislación 
penal, de precisar el espacio en que se mueven las distintas acepciones que el término 
adquiere en las fuentes e, igualmente, de explicar las distinciones que dentro del 
mismo se establecen. 
Esto supuesto, la explicación de la distinción vis privata et publica, que ha dado 
lugar a una gran variedad de hipótesis en la doctrina, según el punto de vista 
adoptado, resulta de especial importancia para entender las dos vertientes en que 
actúa la vis del derecho criminal romano. 
Considerando el criterio que preside la Compilación Justinianea, vemos, por un 
lado, que el Digesto atiende al carácter de las penas, más graves en la vis pública que 
en la vis privata (interdicción de agua y fuego y confiscación de la tercera parte de 
los bienes, respectivamente), mientras que de las Instituciones se deduce que la vis 
publica se caracteriza por el uso de armas y que la vis privata es fuerza sine armis. 
Tales criterios de distinción no pueden corresponder a los originarios. 
A partir de aquí, la doctrina ha elaborado diferentes esquemas sobre el alcance 
jurídico de la dualidad en cada una de las fases de evolución del Drecho Romano. 
Desde Cuiacio se define la vis pública «quae contraria est rei, iurive publico», 
la vis privata «quae est contraria rei, iurive privato»; en otro contexto, se distinguen 
las dos formas de vis según que el autor del ilícito sea un magistrado o un ciudadano 
en particular. 
Esta y otras opiniones modernas pueden y deben interpretarse desde una visión 
plural, en la que tengan cabida varias posibilidades, en función del momento 
histórico, del jurista o del campo jurídico específico en que nos movamos. 
En efecto, los tratados de derecho penal de Ferrini Mommsen, con una 
perspectiva procesal, presentan la vis publica como infracción del ordo iudiciorum 
publicorum, la vis privata, vulneración del ordo iudiciorum privatorum; esto jus-
tificaría la identificación de las leges Iuliae de vi con las leges Iuliae iudiciorum. 
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Otros, entre los que se incluyen los estudios de Costa sobre el crimen vis, ex-
plican que el criterio distintivo derivaría del sector del ordenamiento jurídico 
(público o privado) que la violencia ilícita quebranta. 
Por su parte, Luzzatto, en sus investigaciones sobre procedimiento civil roma-
no, no defiende un preciso criterio sistemático, pues cada ilícito, con su correspondiente 
pena, vendría clasificado en la /ex Julia de vi publica o de vi privata, en cada mo-
mento, según su mayor o menor gravedad con respecto a la estabilidad social. 
Y recientemente, L. Vacca, a propósito de la rapina en Derecho Romano, ha 
puesto de manifiesto que la legislación sobre el crimen vis, en la República, no sólo 
habría sancionado casos de violencia política sino también otros de violencia contra 
los particulares que, por su trascendencia, significan una amenaza para la paz social 
y el orden público. 
1.- Vis en el procedimiento interdictaP 
En materia de procedimiento interdictal, el término vis resulta repetidamente 
utilizado en las fuentes. Expresiones como vim fieri veto o ne vis fiat vienen apli-
cadas en la terminología edictal relativa a los interdicta prohibitoria. En este sen-
tido, la locución vimfieri veto aparece en el texto del interdicto uti possidetis y sirve 
para delimitar la extensión de laprohibitio. Por otro lado, bajo la rúbrica edictal unde 
vi, el pretor sanciona los supuestos de expulsión violenta de inmuebles mediante los 
interdictos de vi cottidiana y de vi armata. Las cláusulas referidas al de vi y al de vi 
armata se caracterizan por el empleo de la fórmula vi deicere con la que se expresa 
la forma de violencia que tienen por objeto. 
Supuestas estas ideas y tras un primer análisis de las fuentes que se ocupan del 
tema interdictal, puede afirmarse que el término vis no tiene una sola acepción; por 
el contrario, su significado jurídico varía según el contexto y en relación al instituto 
al que, cada momento, resulta aplicable. Sinos referimos a los interdictos prohibitorios, 
los juristas romanos entienden la vis en un sentido amplio: Pomponio, en efecto, 
entiende que vimfacit quien, con cualquier comportamiento positivo en relación con 
las cosas (quid omnino faciendo ), impida el libre ejercicio de las facultades posesorias2; 
con lo cual el concepto de violencia comprende diversas actividades que superan un 
sentido estricto. Si nos referimos al interdicto de vi cottidiana, y nos fijamos en los 
términos que se expresa Ulp. 69 ad e d.: 
Hoc interdictum non ad omnem vimpertinet, verum ad eos, qui de 
possessione deiciuntur3, 
rBerger, V. Interdictum en PWRE 
2D. 43, 16, 11 (Pomp. 6 ex Plautio) 
3D. 43, 16, 1 
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admitiéndolos como sustancialmente válidos para el derecho clásico, podremos 
afirmar que este interdicto no sanciona cualquier clase de violencia sino aquélla 
mediante la cual se priva a alguien de la posesión de un determinado bien. En este 
sentido, Balzarini4 analiza los distintos fragmentos en los que se trata de la posible 
aplicación de los interdictos de vi y de vi armata y concreta los supuestos del si-
guiente modo: 
a.- deiectio efectuada por un solo individuo5, 
b.-sospecha de la presencia de un individuo cum armis6, 
c.- metus provocado por un individuo armado7, 
d.- metus provocado por una turba8, 
e.- metus, más o menos justificado, al observar hombres armados9, 
f.- sospecha de la presencia de hombres armados 10, 
g.- los casos precedentes, sin distinción11 : donde se considera suficiente en la 
configuración de la deiectio la huída del poseedor por el miedo a ser objeto de 
violencia, siempre que el fundo sea ocupado por el adversario, con lo que se exigiría 
una correlación entre el hecho material y el me tus. 
Supuestas estas consideraciones sobre la violencia como presupuesto de los 
interdictos posesorios, cuyo alcance varía según se trate del uti possidetis, de vi, o 
de vi armata, y su directa conexión con el miedo (metus), se debe ahora tener pre-
sente el tema del procedimiento y de la correspondiente sanción de la vis en época 
republicana12• 
Si se admite que el sistema interdictal, en origen, constituye una adaptación del 
imperium del magistrado al procedimiento civil, en ciertos supuestos en que no llega 
la acción y en los que la seguridad pública exige la superación de toda vía de hecho, 
también se debe comprender cómo la orden del magistrado, basada en la demanda 
del interesado, aparece íntimamente enlazada con la posible remisión del caso a un 
juez, árbitro o tribunal de recuperadores, quienes actúan sobre la base de una acción 
concedida en virtud de la pretendida violación del interdicto13• 
En efecto, el interdicto significa para las partes la obligación de respetar la paz 
pública cuyo incumplimiento dará lugar a la ejecución de un arbitrium o a una 
sentencia pecuniaria. No debe olvidarse que, al menos por lo que se refiere al derecho 
clásico, en materia de interdictos prohibitorios, se procede mediante una apuesta 
4Balzarini, Ricerche in tema di danno violento e reapina nel diritto romano, Padova 1969, p. 134 
5D. 41, 3, 4, 22 
6D. 4, 2, 9 pr. 
7Cic. pro Caec. 47 
8D. 43, 16, 1, 29 
9Cic. pro Caec. 45-47; 49; D. 41, 3, 33, 2 
10D. 43, 16, 3, 7 
11P.S.6,4 
12Humbert (Lecrivain), V. Interdictum en D. S. 
13Cic. pro Tullio 29; G. 4, 141 
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solemne (per sponsionem); en los demás casos, se puede optar por una formula 
arbitraria14, como ocurre en las acciones reales del procedimiento formu-lario. En 
el primer supuesto, la sponsio tiene carácter preiudicialis et poenalis15 ; pre-judicial 
porque significa un compromiso de las partes de plantear el proceso y acatar la 
decisión judicial sobre el problema jurídico de fondo; penal porque entraña una 
pérdida añadida para el condenado (periculum). Del litigio se encargarían los 
recuperatores o el iudex unus 16• Por lo que se refiere a la fórmula arbitraria: cuando 
ésta se admite en el sistema formulario, en materia de reivindicatoria, acciones 
reales, acciones ad exhibendum,finium regundorum, etc., el pretor, en el ámbito de 
los interdictos restitutorios y exhibitorios, otorga la facultad de escoger esta vía del 
procedimiento, 1~ cual admite distintos modos de solución: o bien la absolución, si 
el demandado ejecuta el arbitrium; o, en caso contrario, mediante la autorización al 
vencedor de recurrir al magistrado para hacer ejecutar el iussus del arbiter por la 
fuerza pública17; o, incluso, la de contentarse con una condena pecuniaria de 
indemnización quanti ea res erit. 
En definitiva, si todo esto se considera válido, puede admitirse que la sanción 
de los actos de violencia ilícita abarca un amplio campo de casuismo edictal en el 
cual se produce una interesante concurrencia entre la decisión de imperio del magis-
trado y el correspondiente proceso judicial; el sistema interdictal se inserta, de este 
modo, en el ordo iudiciorum privatorum y constituye un eficaz complemento en la 
defensa de los intereses de los particulares. Y ello con independencia de aquellos 
interdictos que defienden el interés público, en sentido estricto, como los que 
garantizan el uso común de los bienes públicos. 
A propósito de la aplicación del procedimiento interdictal, durante el período 
republicano, resulta de especial importancia la fijación cronológica de sus fases de 
evolución, a tenor de los datos de las fuentes. 
De este modo, puede considerarse que los interdictos de carácter prohibitorio 
son los más antiguos: probablemente existen en la época de la ley Cincia de donis 
et muneribus del204 a. de C. 18• Ahora bien, la mayor parte de los interdicta prohibitoria 
se dirigen a la protección del específico orden público19, como el ne quid in loco 
sacro, el de sepulcro aedificando, ... y, sobre la prohibición de usar la vía pública, 
un interdicto que utiliza la fórmula vim fieri veto20, la cual es utilizada tanto en el 
campo privado como en el terreno de la administración de los intereses superiores 
de la comunidad. Esto nos permite rechazar cualquier planteamiento que pretenda 
14G. 4, 141, 163. La facultad de pedir un árbitro ya viene recogida en Cicerón, pro Tullio 7 
15G. 4, 141, 162 
16Cic. pro Caec. 8 
17D. 6, 1, 68 
18Frag. V at. 293, 311. Los interdictos uti possidetis y utrubi se aplicarían en el contexto de esta ley. 
La fecha de la ley es fijada por Cicerón cuando la considera del consulado de Tuditanus y Cethegus. Cic. 
de senect. 4, 10 (Cuq, V. Lex Cincia en D. S.). 
19D. 43, 6-15 
20Quominus illi vía publica itinereve publico ire agere liceat, vimfieri veto. D. 43, 8, 2, 45 
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justificar la represión de la violencia ilícita exclusivamente en el derecho privado o 
en el derecho público: desde el primer momento, la idea de simultaneidad nos 
muestra sus posibilidades de actuación en distintas parcelas del ordenamiento. 
En cuanto a los llamados interdictos recuperandae possessionis, el unde vi, a 
favor de quien por violencia es privado de la posesión de un inmueble, ya viene 
mencionado en la ley agraria dellll a. C.21 • Según el Digesto, la fórmula sería: 
Unde tu, Ni Ni, aut familia aut procurator tuus Am Am aut familiam aut 
procuratorem eius in hoc anno vi deiecisti, qua de re agitur, cum As As 
possideret, quos nec vi nec clam nec precario a te possideret, eo 
restituas22; 
hay una fómula probablemente más reciente en Cicerón: 
Unde dolo malo tuo, M. Tuli, M. Claudius autfamilia aut procurator eius 
vi detrusus est .. . 23 
En rigor, presupuesto del interdicto sería una vis puramente material, pero de la 
que no se puede excluir el dolo malo o las maniobras fraudulentas: la expresión vi 
deiecisti no ha de impedir una interpretación jurisprudencia! que amplíe el simple 
juego de una vis material y estricta. 
Cuando la expulsión ha tenido lugar mediante la fuerza armada, el pretor 
concede un interdicto cuya fórmula vendría concebida en los siguientes términos: 
Unde tu, Ni Ni, autfamilia aut procurator tuus AmAm autfamiliam aut 
procuratorem eius vi hominibus coactis armatisve deiecisti, qua de re 
agitur, eo restituas24• 
Características que de la fórmula se derivan son en perpetuidad25 y la ausencia 
de la excepción vitiosae possessionis, quos nec vi nec clam nec precario a te 
possideret: por ello la víctima de la violencia puede pedir la restitución frente a 
cualquiera aunque su posesión sea violenta, clandestina o en precario; la gravedad 
del acto armado de despojo no quedaría justificado en ningún caso, ni siquiera ante 
un supuesto de posesión viciada en origen. 
2. VIS Y METUS EN LA FORMULA OCTAVIANA (ACTIO METUS) 
En el momento de designar los comportamientos que quedan sujetos a los 
remedios pretorios incluídos bajo la rúbrica edictal quos me tus causa gestum erit26 , 
SS. 
21Corp. inscr. lat. I, nº 200, 18 
22D. 43, 16, 5 
23Cic. pro Tullio 29 
24Cic.pro Caec. 21, 22; adfam. 15, 16; G.4, 155. Nicosia, Studi sulla deiectio I, Milano 1965, p. 88 
25Cic. Epist. 15, 16 
26D. 4, 2; C. 2, 19, (20) 
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las fuentes utilizan frecuentemente y en sentido complementario los término vis y 
me tus. 
Partiendo de D. 4, 2, 1 y 3 pr., podemos considerar que con el vocablo vis se designa 
toda coacción contraria a la voluntad negocia!, mientras que con metus se está ha-
ciendo referencia a la turbación de la inteligencia por causa de un peligro inminente 
o futuro. Sin embargo, el comentario de Ulpiano refiere cómo, con posterioridad, fue 
suprimida la mención de la vis: 
Sed poste a detracta est vis mentio ideo, quia quodcumque vi atroci fit, id 
me tu quoque fieri videtur7• 
En efecto, aquí puede entenderse que en la mayor parte de los casos la violencia 
física (corporal) se transforma en metus, es decir, en violencia moraF8: esto resulta 
válido cuando nos movemos en el terreno de la voluntad negocia! viciada, aunque 
no se pueda decir lo mismo en general, pues desde esta perspectiva la vis mantiene 
su autonomía: 
Vis es maior (is) rei impetus, qui repelli non potest29• 
En otras palabras, bajo el título 2 del libro cuarto del Digesto, se incluyen dos 
instituciones jurídicas: la restitutio in integrum ob metum, en virtud de la cual el 
magistrado declara no reconocer los efectos de un acto jurídico viciado, y la actio 
quos me tus causa frente a quien haya obtenido una ventaja patrimonial sirviéndose 
del miedo o de la intimidación. 
Esto supuesto, se trata ahora de determinar cuál es el contenido jurídico 
originario de la llamada fórmula Octaviana y cuáles son las posibles razones que 
justifican la desaparición de la vis en beneficio de la sola mención del me tus. A pro-
pósito del carácter originario de la formula Octaviana, contamos con la información 
que nos transmiten los textos de Cicerón, en los que tiene lugar el uso repetido de 
la conjunción entre los dos términos vis y metus. Así, en in Verrem 2, 3, 65, 152, 
relata Cicerón cómo Apronio, hombre vinculado a V erres, es llevado ante el tribunal 
del propretor de Sicilia L. Metelo30, a iniciativa del senador C. Galo, en virtud de la 
fórmula Octaviana, prevista en el edicto provincial de Metelo de ese año, y ya 
incluída en su edicto del pretor del año precedente en Roma31 • Los términos en que 
se expresa Cicerón son inequívocos: 
Quos per vim aut metum abstulisset. 
Por otro lado, en ad Quintum fratrem 1, 1, 7, 21, cuenta Cicerón que C. Octavio, 
en el ejercicio de su jurisdicción, obligó a los Sullani homines a 
qua e per vi m aut metum abstulerant reddere. 
27D. 4, 2, 1 (Ulpiano Coment. al Edicto, L. 12). Pasaje que ha dado lugar a un interesante debate 
doctrinal que podemos concretar en las obras de Maschi, ll diritto romano nella prospettiva storica del! a 
giurisprudenza classica, Milano 1957, y de Cervanca, Perla storia dell' Editto quod metus causa (a 
proposito di D. 4, 2, 1 y 3) SDHI 31, 1965. 
28Balzarini, Ricerche ... cit., p. 139 
29D. 4, 2, 2 y P. S. 1, 7, 7 
30Sucesor de V erres en el 70 a. C. 
31L. Metelo, pretor en Roma el año 71 a. C. Münzer, V. Caecilius en PWRE 
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Partiendo de las expresiones utilizadas, se viene admitiendo que el mecanismo 
procesal contenido en la originaria redacción de la fórmula Octaviana es un 
antecedente histórico de la actio me tus de época clásica. Las diferencias existentes 
entre las dos fórmulas se concretan del siguiente modo: la fórmula Octaviana 
contendría la expresión «per vi m aut( et) metum auferre », mientras que en la fórmula 
clásica se leería «metus causa gerere (facere)». La eliminación del vocablo vis de 
la primera fórmula y su evolución histórica que lleva a la segunda se habría ido 
completando hasta desembocar en la redacción del Edicto Perpetuo de Adriano. 
Si nos preguntamos por los motivos posibles de esta desaparición de la vis de 
la redacción original, hemos de considerar las circunstancias histórico-políticas del 
momento en que surge y se desarrolla la fórmula Octaviana: se admite que nos 
hallamos en períodos de fuerte agitación social en el que se hace preciso, tras la 
dictadura de Sila, el establecimiento de medidas tendentes a obtener la restitución 
de los bienes que los partidarios del dictador habían conseguido a expensas de 
personas a quienes amenazaban con denunciarlas; en origen, la acción de la fórmula 
Octaviana se dirige frente a aquéllos que se habían apoderado de bienes ajenos 
utilizando la coacción o por amenazas32• Estas mismas exigencias histórico-políticas 
habrían hecho posible el nacimiento de nuevas, y más eficaces, figuras jurídicas en 
la represión de la violencia contra los intereses particulares, incluyendo la salvaguar-
dia de la estabilidad social y orden público, a lo largo del turbulento siglo I a. C. Si 
esto es así, la concurrencia con las nuevas instituciones ha debido influir en la 
evolución de la primitiva acción prevista en la fórmula Octaviana. 
Desde esta perspectiva, se ha defendido33 que, en la antigua fórmula edictal, los 
términos vis y metus indicarían, respectivamente, la violencia física y la violencia 
moral; la restricción del ámbito de aplicación de tal cláusula a los casos de violencia 
moral, y la supresión de la vis, se habría debido a la posterior inclusión en el edicto 
del pretor de la cláusula relativa a la llamada actio vi bonorum raptorum, identificada 
con el edicto de Lucullus del 76 a. C., con la que se sancionarían las conductas 
calificadas por el ejercicio de la pura violencia física, al menos en su origen histórico. 
Desde el punto de vista cronológico, puede afirmarse que la fórmula Octaviana 
es anterior al 71 a. C.; esto es así gracias al testimonio de Cicerón de in Verr. 2, 3, 
65, 162, según el cual, como ya se ha visto, Mete lo en dicho año incluye en su edicto 
el contenido de una ya existente fórmula Octaviana. 
Prolongando esta reflexión, se debe también dejar constancia de la duda 
doctrinal en torno a la identificación del autor de la fórmula que nos ocupa; la 
incertidumbre se plantea entre dos nombres: Cn. Octavius y L. Octavius, pretores, 
respectivamente, en el 79 y en el 78 a. C.34 
32Cic. ad Quintumfr. 1, 1, 7, 21; in Verr. 2, 3, 65, 152. Con posterioridad, la restitutio in integrum, 
ya conocida por Cicerón (pro Flaco 49), habría sido instituída por un pretor urbano generalizando un 
procedimiento ya usado a título excepcional; la exceptio sería de época de Labeón. Monier, Manuel élé-
mentaire de droit romain 2, París 1954 
33Maschi, Il diritto romano ... cit., p. 642 ss. 
34Münzer, V. Octaivuis en PWRE 
197 
Con independencia de esta dificultad, parece que puede afirmarse, teniendo en 
cuenta las circunstancias que rodean al proceso contra V erres, la existencia de una 
interesante relación entre los procesos criminales, desarrollados de acuerdo con el 
sistema de la quaestio repetundarum, y los procesos privados basados en la fórmula 
Octaviana. Y, además, que la citada fórmula se ha de considerar precedente del 
edicto de M .. Lucullus del 76 a. C. 35 , sobre daños y sustracciones violentas, quien no 
habría incluido la fórmula Octaviana en el edicto correspondiente al período de su 
mandato. 
3.- Edicto de M. Lucullus ( actio vi bonorum raptorum). 
Como ya hemos indicado, se debe al pretor peregrino M. T erentius V arro 
Licinianus Lucullus, en el 76 a. C., una cláusula edictal encaminada a la represión 
de la violencia ejercida sobre los bienes patrimoniales. 
El principal problema sobre la estructura originaria del edicto se plantea en el 
contraste entre las noticias que nos transmite Cicerón y los comentarios al edicto del 
jurista Ulpiano: 
Iudicium vestrum est, recuperatores quantae pecuniae paret dolo malo 
familiae P. Fabi vi hominibus armatis coactisve damnum datum esse M. 
Tullio. Eius reí taxationem nosfecimus; aestimatio vestra est, iudicium 
datum est in quadruplum36• 
Praetor ait: <~Si cui dolo malo hominibus coactis damni quidfactum esse 
dicetur sive cuius bona rapta es se dicentur, in eum, qui idfecisse dicetur, 
iudicium dabo. item si servus fecisse dicetur, in dominum iudicium 
noxa/e dabo»37 • 
Mientras Cicerón presenta el nuevo iudicium referido alas hipótesis de dolo malo 
vi hominibus armatis coactisve damnum datum, el edicto, según Ulpiano, contiene 
junto al damnum los supuestos de bona rapta y la supresión de la referencia al uso 
de las armas. 
Esta falta de congruencia en los textos ha originado una división de la doctrina 
romanística en dos grandes corrientes: 
1 ª) La de quienes sostienen que la redacción compilatoria sería el resultado 
de la fusión, por obra de Justiniano, de dos edictos distintos durante el derecho 
clásico. Se afirma, en este sentido, la existencia de contradicciones entre los pasajes 
del comentario de Ulpiano; y, por otro lado, que la noción de daño edictal, en 
35Cic. pro Tullio 8 
36Cic. pro Tullio 7 
37D. 47, 8, 2, pr. (Ulp. 56 ad ed.) 
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estrecha relación con la noción de daño aquiliano, no comprende, en origen, los 
supuestos de sustracción38• 
2ª) Nos referimos ahora a la posición de los autores que reconocen el origen 
de la actio vi bonorum raptorum en el edicto de Lucullus y que, desde el primer 
momento, éste incluye tanto los casos de damnun dare como los de bona rape re: la 
hipótesis de sustracción, con las mismas agravantes previstas para el daño (dolo malo 
hominibus armatis coactisve), debió figurar ya en el edicto originario. 
LeneP9, sostiene que tanto el edicto de Lucullus como el definitivo de Juliano 
contemplan dos figuras jurídicas: una, el dolo malo hominibus armatis coactisve 
damnum datum, otra, sobre bona vi rapta. Según este autor, en la redacción clásica 
no es necesaria la mención de la vis en la primera figura, al estar implícita en el uso 
de las armas, mientras que es esencial en la segunda; los compiladores, al suprimir 
el interdicto de vi armata, eliminan todas las demás disposiciones relativas a la vi 
armata y el término vi de la expresión bona vi rapta que hasta ahora le había dado 
su carácter distintivo. 
Supuesta esta polémica doctrinal, parece oportuno resaltar que el discurso 
ciceroniano nos da a entender que el edicto, originariamente, va dirigido contra los 
delitos cometidos por bandas armadas40• Desde esta perspectiva y como reciente-
mente se ha defendido41 , puede mantenerse que la noción de sustracción violenta 
viene incluída en el concepto edictal de damnum datum y ello por varias razones: a) 
porque Cicerón en pro Tulio 42 habla de rapinae; b) por la dificultad práctica de 
distinguir, en los casos de incursión de bandas armadas, entre daños y sustracciones; 
e) porque parece improbable, y contrario al espíritu de la norma, que el pretor se haya 
ocupado exclusivamente de sancionar el daño, en tan graves circunstancias, olvidán-
dose de la sustracción violenta, tan frecuente y peligrosa para la seguridad pública; 
d) la expresión damnum datum, prevista en el edicto de Lucullus, no puede tener el 
mismo alcance jurídico que el damnum iniuria datum de la lex Aquilia; damnum, en 
el sentido genérico del edicto, significa toda disminución patrimonial sufrida como 
consecuencia de una acción antijurídica, incluida la sustracción; las referencias al 
daño de la lex Aquilia, en cambio, se han de interpretar en sentido estricto como se 
desprende de los precisos términos legales que lo tipifican. 
Es cierto que el delito de furtum tiene orígenes muy antiguos y que incluso la 
hipótesis de sustracción violenta se ha podido presentar, en un primer momento, 
como un caso de hurto; sin embargo, el espíritu de la cláusula pretoria nos permite 
afirmar que el punto de vista edictal no es el de la consideración particular de cada 
delito sino las graves circunstancias agravantes en que se produce el daño patrimo-
38Balzarini, Ricerche ... cit., p. 58 ss., se ha manifstado, recientemente, partidario de esta doctrina. 
39Lenel, Das Edictum Perpetuum, Leipzig 1927, p. 391 ss. 
40Ebert, Die Geschichte des Edikts de hominibus armatis coactisve, Heidelberg 1968, p. 43 ss. 
41 Vacca, Ricerche in tema di actio vi bonorum raptorum, Milano 1972, p. 7 
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nial antijurídico, con el consiguiente deterioro del orden público que la actuación de 
bandas armadas puede generar. 
De los textos de Cicerón se deduce, en efecto, que el edicto tiene por objeto la 
represión de una violencia protagonizada por grupos armados, cuya gravedad supera 
incluso la esfera de lo individual y pone de manifiesto la inestabilidad política de la 
república: 
In hoc iudicium videtis agi de vi, videtis agi de monibus armatis, videtis 
aedificiorum expugnationes, agri vastationes, hominum trucidationes, 
incendia, rapinas, sanguine, in iudicium venire .. . 42• 
Las precedentes consideraciones permiten una interpretación de los términos de 
la intentio de la fórmula que nos transmite Cicerón (dolo malo familiae hominibus 
armatis coactisve) y que se concreta del siguiente modo: a) el requisito deldolus malus 
no se aprecia en el momento del daño sino atendiendo al modo de producirse, es 
decir, a la constitución de la banda armada (reclutamiento de hombres o depósito de 
armas con intención de dañar), lo que se considera punible, en sí mismo considerado, 
en cuanto produzca cualquier lesión patrimonial43; b) la acción de Lucullus reprime 
la tendencia tanto de familiae de esclavos a organizarse en bandas armadas, con el 
fin de cometer saqueos y robos, como de los patronos a usarlos, con objeto de hacer 
valer a la fuerza sus propias razones44; e) el uso de la disyuntiva ve en el enunciado 
hominibus armatis coactisve permite pensar que tanto el uso de armas, aunque sea 
por parte de uno solo, como la actuación en grupo, aunque no esté armado, tienen 
cada uno entidad suficiente para constituir el tipo delictivo del que se trata; esto viene 
confirmado por Cicerón cuando interpreta esta expresión en materia de interdicto de 
vi armata45 ; la peligrosidad social, que está en la base de este interdicto y también 
de la cláusula edictal, permite una interpretación de la ratio que inspira estas dis-
posiciones, ya que tal peligrosidad subsiste cuando actúa uno solo armado y cuando 
actúan varios hombres reunidos. 
La precedente interpretación de la fórmula ciceroniana, basada en argumentos 
de carácter sustancial, más allá de la sola motivación literal o técnica, avala un 
planteamiento global que, desde una perspectiva de conjunto, estudie las posibles 
conexiones del originario edicto de Lucullus con las otras medidas que tienen por 
objeto el castigo de la violencia, especialmente con el interdicto de vi armata e inclu-
so con la lex Plautia. 
Según esto, y al menos por lo que se refiere al derecho clásico, encontramos en 
la jurisprudencia46 un ejemplo en el que Ulpiano, citando a Juliano, admite la 
42Cic. pro Tullio 42 
43Cic. por Tullio 31, 32 
44Cic. pro Tullio 11 
45Cic. pro Caec. 62, 63 
46D. 43, 16, 1, 32 (Ulp. 69 ad ed.) 
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posibilidad de concurso cumulativo entre el interdicto y la acción: el primero para 
recuperar la posesión del fundo, la segunda para la sanción penal de la sustracción 
de las cosas muebles allí contenidas en el momento de la deiectio. 
Prolongando esta reflexión, se debe considerar, como sucede en los interdictos 
de vi y de vi armata, que la violencia sancionada con la acción penal no es solamente 
la de carácter corporal; basta con que se haya producido un daño patrimonial 
derivado de la alarma social generada por la constitución de bandas o depósito de 
armas. De este modo, resulta suficiente para hablar de violencia la huída de la 
víctima cuando ésta venga motivada, incluso, por la intimidación debida a la 
presencia de un hombre armado. Esta interpretación amplía el concepto de violencia, 
corporal y moral, común a los interdictos y a la acción penal, posibilitando la 
represión de cualquier actividad contraria a la tranquilidad ciudadana. 
En definitiva, la vis, en el sentido jurídico que la tratamos, alude a los atentados 
contra la integridad patrimonial de la persona (los que atacan la integridad física o 
la vida se enfocarían como delito de iniuria o como represión criminal del parricidium) 
y comprende tanto la acción material directa, que perturba o impide el ejercicio de 
las facultades posesorias sobre los bienes, como la amenaza e intimidación contra-
rias a este mismo ejercicio. Los remedios jurídicos expuestos son de la iniciativa 
privada y en las acciones penales no se reducen a la indemnización pues alcanzan 
carácter sancionador. 
4.- Vis en la legislación 
Las consideraciones anteriores, sobre los principios de la normativa edictal 
represiva de la vis, muestran cómo junto al problema de la reparación del daño, a 
favor de la víctima a título particular, aparece el de la violencia organizada, traducido 
en la consiguiente alteración del orden público, en última instancia y conectado con 
la grave inestabilidad política y social que vive la república s. l: a. C. Ante tal 
situación, el Derecho ha de buscar la armonización y convergencia de las medidas 
ya expuestas con otras nuevas introducidas mediante disposiciones legislativas. 
Este planteamiento permite distinguir la violencia frente a los particulares, 
constitutiva del correspondiente delito, de la violencia entendida como agitación, 
rebelión o revolución ciudadana que denominamos crimen vis. 
Presentada así la cuestión, cabe preguntarse si la legislación sobre violencia, 
además de crear derecho criminal, puede contener normas sobre violencia privada 
y, por otro lado, si determinados episodios de violencia pueden ser simultáneamente 
perseguidos como crimen y como delito. 
Una respuesta afirmativa de estas cuestiones supone: que hechos ya contempla-
dos en los interdictos posesorios y en las acciones penales pretorias presentan otra 
dimensión en el derecho público; el concurso cumulativo de procedimiento privado 
y del iudicium publicum: el primero se orienta a remediar materialmente una pérdida 
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patrimonial, el segundo a castigar todo intento de alterar por la fuerza el orden 
establecido; en consecuencia, como crimen vis se castigan casos de vis privada que 
también alteran la convivencia ciudadana, y casos de la más grave vis pública que 
suponen un ataque frontal al régimen político; esta distinción se ha de traducir en las 
formas de procedimiento o en el carácter de la pena. 
Veamos ahora en qué medida podemos admitir una respuesta afirmativa a las 
preguntas planteadas. Que la legislación de vi puede contener normas, también, 
sobre violencia privada se desprende de las Instituciones de Gayo y de Justiniano, 
cuando unen las leyes Julia et Plautia de vi: 
Jnhibet usucapionem vi possessarum (rerum) les Julia et Plautia47• 
Igualmente, el jurista Juliano trata de modo conjunto ambas leyes: 
Quía lex Plautia et Julia ea demum vetuit langa possessione capi, quae 
vi possessafuissent, non etiam ex quibus vi quis deiectusfuisset48• 
En segundo lugar, elprincipio de coexistencia y de confluencia entre iudicium 
publicum y procedimientos privados podemos considerarlo consolidado en el 
derecho clásico. En el amplio apartado de los ilícitos perseguibles con medios de 
represión públicos y privados, nos vamos a referir solamente a dos: la expulsión 
violenta de la posesión de bienes inmuebles y la sustracción violenta de bienes 
muebles. 
Sobre el asunto de la posesión, los comentarios al edicto de Paulo plantean la 
relación entre interdictum unde vi y accusatio vis lege Julia: 
Jnterdum evenit ut praeiudicum (per privatum iudicium) iudicio publico 
fíat, sicut in actione le gis aquiliae et furti et vi bonorum raptorum et 
interdicto unde vi et de tabulis testamenti exhibendis49• 
Este fragmento comprende varios casos en los que el hecho ilícito es sancionado 
en virtud de los mecanismos de derecho privado y a través de la represión pública; 
y se presenta como argumento para demostrar que el orden de utilización de dichos 
medios es libre en determinados supuestos50• 
Esta hipótesis se encuentra comprendida, igualmente, en el Código Teodosiano; 
cuando se refiere al interdicto unde vi en caso de expulsión violenta añade: 
47G. 2, 45; I. 2, 6, de usucapionibus 
48Lib. 44 dig., D. 41, 3 de usurpationibus et usucapionibus 33, 2. Este texto y los dos anteriores 
prohiben la usucapión de una cosa que ha sido desposeída violentamente; lo que lleva a pensar que las 
leyes represoras de la violencia pública pueden contemplar determinados aspectos de la violencia 
privada. 
49D. 48, 1, 4, Paulo 37 ad edictum 
50 Avonzo, Coesistenza e conessione tra iudicium publicum e iudicium privatum, BIDR 1956, p. 154 
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non prohibetur tamen etiam lege Iulia de vi publico iudicio instituere 
accusationem51 • 
A la misma situación se refiere C. I. 8, 4, 4, donde se afirma que tanto la defensa 
interdictal como la represión criminal se otorgan al ofendido frente a quien con 
violencia lo haya desposeído. 
Otros textos del Digesto y del Código Justiniano avalan la idea de la coexisten-
cia52; en definitiva, se puede y se debe afirmar que los dos medios procesales tienen 
fines jurídicos diversos y por ello habría sido absurdo impedir su acumulación53. 
Expuestas estas ideas, y atendiendo a la hipótesis del daño y sustracción 
violentos, se ha sostenido que la concurrencia es principio clásico, probablemente 
ya previsto en la lex Iulia de vi54. En efecto, la represión criminal de la rapina viene 
afirmada en un pasaje que podemos considerar genuino en lo sustancial: 
In eadem causa sunt, qui pessimo exemplo convocatu seditione villas 
expugnaverint et cum te lis et armis bona rapuerint. Item tenetur, qui ex 
incendio rapuerit aliquid praeter materiam55 • 
Idéntica afirmación podemos hacer respecto al daño producido por hombres 
armados o en grupo sin armas, sancionado con la acción pretoria creada por 
Lucullus: 
1 n eum, cuius dolo malo hominibus coactis ( armatisve )56 damni quid datum 
es se dicatur, non debet cogi actor omissa actione civili crimen intendere57 • 
Considerando válida esta reflexión para el derecho clásico, la duda surge, sin 
embargo, en el momento de afrontar el origen de este principio de concentración de 
medios procesales. Sobre este punto, y antes de ocuparnos de las leyes sobre la 
violencia, es posible avanzar una hipótesis favorable a su inicio ya a finales de la 
república. Esta se basa en una argumentación de carácter histórico: la legislación y 
las acciones penales edictales aparecen en plena crisis de las instituciones republi-
canas; el edicto de Lucullus precisamente constituye una medida indirecta de ga-
rantía del orden público (medida directa sería la lex Plautia de vi) y presenta un 
51C. Th. 9, 20, 1, 1 
52Como son D. 48, 6, 5, 1 y C. l. 7, 62, 1 
53Avonzo, Coesistenza ... cit., p. 160 
54Lauria, Accusatío-Jnquisitio, Atti Accad. Se. Mor. Poi. di Napoli 56, 1933, reafirma la doctrina 
tradicional, según la cual la rapina es originariamente contemplada en la lex Julia: opinión puesta en duda 
por Niedermeyer, Crimen plagü und crimen violentiae, Studi Bonfante Il. Avonzo, Coesistenza ... cit., 
p. 150 ss., considera que el problema de las relaciones entre la acción pretoria y el iudicium publicum ex 
lege Julia de vi habría tenido lugar en el siglo Il. 
55D. 48, 6, 3, 2-3 (Marciano 14 inst.), referido a la ley Julia de violenciá privada según Lenel, 
Palingenesia, MARC. n. 164. 
56Lenel, Palingenesia, ULP. n. 1311 
57D. 48, 2, 15 (Ulp. 56 ad edictum). Véase· también D. 47, 8, 2, 1 
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específico contenido político-social que responde plenamente a las exigencias de su 
tiempo58• El testimonio de Cicerón es inequívoco en este sentido: 
cumque ea consuetudo non solum adres privatorum sedad summam re m 
publicam pertinere videretur, M. Lucullus, qui summa aequitate et 
sapientia ius dixit, primus hoc iudicium composuit .. . 59• 
En suma, los supuestos de violencia que se han tratado hasta ahora no sólo 
afectan a los particulares, también lo hacen al mismo dominio de la república. Ahora 
bien la extensión del crimen vis así como la distinción entre los supuestos de mayor 
o menor gravedad y su correspondiente sanción han de ser fijados por las leyes. 
La primera ley de la que tenemos noticia es la !ex Plautia de vi. Sobre la de-
terminación de la fecha de su aparición y sobre su identificación o no con la llamada 
!ex Lutatia, no reina el acuerdo en la doctrina. Esto supuesto, distinguimos dos 
grandes corrientes: 
1 ª)la de quienes hablan únicamente de la !ex Plautia 
2ª) la de quienes sostienen la existencia de una /ex P lautia y de una !ex Lutatia 
de vi. 
En el primer apartado situamos la obra de Mommsen60, quien se adhiere a una 
teoría ya enunciada en siglo XVII61 , según la cual la !ex Plautia de vi sería una lex 
Plautia de reditu Lepidanorum, citada por Cicerón y Aulo Gelio62, probable ple-
biscito de un tribuno Plautius, que otorgaría la amnistía a los partidarios de Lépido 
refugiados en España y que al mismo tiempo, dispondría penas para el futuro; habría 
sido promulgada en el 77 a. C. cuando Q. Lutatius Catulus acaba de poner fin a una 
guerra civil que amenzaba con la desintergación de la república. Por este motivo, la 
lex P lautia se identifica con laLutatia ya que siendo Lutacio procóncul, y no pudiendo 
efectuar la rogatio, habría inducido al tribuno Plautio a presentarla al pueblo. 
Estas identificaciones y la cronología han sido, justamente, puestas en duda por 
la doctrina63 • En efecto, el año 78 M. Emilio Lépido alcanza el consulado con Q. 
Lutacio Catulo; las fricciones pronto surgen entre ellos: Catulo es un convencido 
aristócrata del partido de Sila, mientras que el programa de Lépido recoge las 
principales reivindicaciones de los grupos excluídos del sistema64• Cuando los ecos 
de la agitación de Lépido llegan a Etruria: en una de sus comunidades, Fiessolae, los 
campesinos desposeídos expulsan a sus colonos silanos, recuperan sus propiedades 
e inician una revuelta que llega a adquirir caracteres de sedición. Por otro lado, el 
58Balzarini, Ricerche ... cit., p. 58 ss. 
59Cic. pro Tullio 8 
60Mommsen, Derecho Penal Romano, 1899, trad. de P. Dorado, Bogotá 1976, p. 410 ss. 
61Sobre el tema, se cita ya bibliografía de los siglos XVII y XVII: Sigonius,De iudiciull, 33 (Thesaurus 
antiquitatum Romanorum de Gravius II, 1694, p. 1794 ); Gravina, Originum iuris civilis libri ///, 2, 1757, 
p.435 
62Cic. de lege agraria 2, 4, 10; Aulo Gelio 13, 3, 5 
63Cousin, Introducción al pro Caelio, Colección Les Belles Lettres, París 1969 
64Roldán, La República romana, Madrid 1991, p. 510 
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cónsul rebelde se rodea de descontentos y de enemigos del régimen, como el hijo de 
Cinna. Y es a comienzos del 77, encontrándose Roma sin magistrados ordinarios al 
no haberse celebrado elecciones, cuando el interrex Apio Claudio recurre al 
senatusconsultum ultimum, mediante el cual se solicita de todo detentador del 
imperium acudir en defensa del estado; de este modo, Pompeyo, como propretor, 
combina sus fuerzas con Catulo, ahora procónsul. La derrota de Lépido, sin 
embargo, no impide que el grueso de sus fuerzas tomen el camino de Hispania para 
incorporarse al ejército de Sertorio. 
N o parece que en estas circunstancias se haya producido la amnistía; ésta, según 
se desprende de Suetonio, es posterior y relacionada con L. Cinna, cuñado de César, 
quien habría asegurado su regreso de España: 
L. etiam Cinnae uxoris fratri et qui cum eo civili discordia Lepidum 
secuti, post necem consulis ad Sertorium confugerant, reditum in civitatem 
rogatione Plotia confecit habuitque et ipse super ea re contionem65 • 
Y sinos fijamos en losFasti, la actuación del tribunoPlautius (oPlotius) habría 
tenido lugar alrededor del año 7366 • 
Presentando ahora el problema desde la perspectiva de quienes mantienen la 
existencia de dos leyes, Ferrini67 sigue la opinión que se fundamenta en la !ex P lautia 
como la más antigua sobre el crimen vis: plebiscito debido al tribuno M. Plautius 
Silvanus y votado en el 89 a. C., época de la llamada guerra social. De este mismo 
año y de idéntico autor son la !ex P lautia iudiciaria, la !ex P lautia agraria y la !ex 
Plautia Papiria de civitate sociis danda68 • Entre las consecuencias políticas de la 
guerra figuran las derivadas de la inclusión de los itálicos en el cuerpo ciudadano y 
el reforzamiento del Senado con la creación de un nuevo sistema de selección de 
jurados que reduce a la mínima expresión la presencia de los caballeros. 
Junto a esto, la lex Plautia sancionaría ciertos actos de violencia sobre los 
patrimonios particulares, prohibiendo la usucapión de la cosa poseída violentamen-
te. 
Transcurridos unos años, una vez sofocada la sublevación lepidiana, con objeto 
de borrar sus dolorosos efectos, se publica una nueva ley sobre procedimiento penal 
público (también tiene lugar la publicación del edicto del pretor Lúculo). La 
importancia práctica de la nueva tipificación de la vis crimial residiría más que en 
los hechos, que entraban también, en general, en el horizonte de la lesa magestad, 
en la rapidez del procedimiento. La lex Lutatia habría llegado a permitir ut etiam 
die bus festis ludisque publicis de vi quaeri posset. Cicerón, en el comienzo de su 
65Suet. Jul. 5 
66Niccolini, Fasti tribunorum plebis aban. 260!494 usque ad an. 731/23, Pissa 1898, p .. 37-71, 
establece el año 681/73 
67Ferrini, Diritto pena/e romano, Milano 1889, p. 230 ss.; parte de la antigua doctrina fija esta ley 
en 89 a. C.: Rein; Das Criminall Recht der Romer, Leipzig Kohler, 1844 
68Cuq, Véanse las voces correspondientes en D. S. 
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discurso en defensa de M. Celio (56 a. C., cuando frente a las bandas armadas de 
Clodio, surgen los sicarios de Milón al servicio de los optimates), se pregunta ante 
los jueces cuál puede ser la terrible gravedad de esta causa que continúa en días 
festivos cuando se han suspendido todas las actividades del foro; y afirma que esto 
sólo sería posible, cuando corre riesgo el propio estado, en virtud de una ley que 
manda instruir proceso a los ciudadamos sediciosos y criminales que, a mano 
armada, hayan asediado al Senado, hayan ultrajado a los magistrados o asaltado a 
la república. 
Caelius es acusado, en efecto, de vi conforme a una ley de la que Q. Lutatius 
Catulus sería el autor: 
De vi quaeritis. Quae /ex ad imperium, ad maiestatem, ad statum patriae, 
ad salute m omnium pertinet, quam legem Q. Catulus armata dissensione 
civium rei publicae paene extremis temporibus tulit, quaque lex sedata 
illa jlamma consulatus mei fumantis reliquias coniurationis extinsif'9• 
El autor de la ley es Q. Lutatius Catulus, colega de M. Emilio Lépido, y habría 
sido adoptada durante su proconsulado en el77, a continuación de un senadoconsulto 
último en circunstancias excepcionales. 
Aceptada como más probable esta teoría, cabe ahora preguntarse qué relación 
guarda con la anterior lex Plautia. Aquí, la doctrina vuelve a dividirse: mientras un 
sector estima que la lex Lutatia supone sólo un cambio del procedimiento de la lex 
Plautia, limitado a una declaración de extrema urgencia, o que establece una 
quaestio extraordinaria (como será la lex Pompeia del 52) para casos de extrema 
gravedad70, la doctrina dominante y más antigua entiende que cada ley contempla su 
propio supuesto ilícito: la ley Plautia, la vis privata y la ley Lutacia, la vis publica71 • 
En este sentido, entendemos la vis privata como todo acto antijurídico de violencia, 
moral o física, armada o no, tal y como la consideran los interdictos y las acciones 
penales edictales, que no sólo produce un perjuicio en el patrimonio de los 
particulares sino que además pone en peligro la estabilidad social y el orden público. 
Esto último, entendido en el conocido sentido ciceroniano non solum adres privatorum 
sedad summam rem publicam pertinere videtur (pro Tullio 8), justifica tanto la 
existencia de acciones penales pretorias como la concurrencia con mecanismos de 
represión criminal pública (ley Plautia). 
Entendemos la vis publica, en el sentido que se desprende del discurso ciceroniano 
en defensa de M. Celio, como aquella actividad violenta dirigida directamente 
contra las instituciones políticas, con riesgo del propio estado, y que por su extrema 
gravedad se ha de reprimir con arreglo a un proc~dimiento de urgencia (ley Lutacia). 
69Cic. pro Cae l. 70 
70Weinmayr, Ueber lex Plautia de vi und lex Lutatia, Progr. Ausburg 1888, p. 15-28 
71En esta dirección, se cita ya bibliografía del siglo XVII: De legibus ro manis. Thesaurus antiquitatum 
Romanorum de Graevius 11, Traiecti ad Rh. 1649, p. 1102 
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En efecto, el núcleo central de la acusación contra Celio se basa en los siguientes 
supuestos: 
a) haber golpeado un senador durante los cornicios72; 
b) haber participado en una seditio en Nápoles73; 
e) haber violado la inmunidad de algunos legados alejandrinos74• 
Y refiriéndonos a la !ex P lautia, la hipótesis que mantenernos es la que mejor 
explica el alcance de los fragmentos en que aparece tratada: 
a) cuando se prohibe la usucapión de las cosas cuya posesión se ha alcanzado 
violentamente 75; 
b) cuando se aplica en relación con la conjuración de Catilina, Salustio nos 
informa que éste había sido acusado ex lege Plautia: 
Catilina ... lege Plautia interrogatus erat ab L. Paulo76• 
N o sabernos exactamente por qué hechos concretos 77 aunque se tiende a pensar 
que sería por organizar bandas armadas, saqueos, stragos y similares78 • 
La ley Plautia también permitió juzgar a ciertos personajes implicados en la 
conjuración79; entre ellos a P. Su/la acusado de reclutar una banda de gladiadores y 
fomentar desórdenes80 
e) cuando sirve de base a la acusación contra M. Saufeius, compañero de Milón, 
por haber tornado posiciones en determinados lugares con hombres armados: 
quod loca edita occupasset et cum telo fuisset; nam dux fuerat operarum 
Milonis81 
d) incluso C lodius fue acusado por Milón de vi ex lege P lotia82, posiblemente, 
por constitución de bandas armadas, incendios, devastaciones y otros análogos 
e) otra acusación ex lege Plautia es la intentada frente a M. Tuccius por C. 
Sempronius Rufus, recordada en carta de Celio a Cicerón, pero sin indicar los hechos 
en que se basa83 • 
Las fuentes mencionan nuevas acusaciones de vi, aunque sin especificar la ley 
constitutiva de la quaestio, corno la formulada contra P. S estius, compañero de Milón84, 
en el 56 por haber reclutado hombres durante su tribunado del año precedente. 
72Cic. pro Cae!. 19 
73Cic. pro Cae!. 23 
74Cic. pro Cae!. 23 
75G. 2, 45; I. 2, 6;;; D. 41, 3, 33, 2 
76Salustio, Ca ti!. 31, 4 
77Sí conocemos que Cicerón descubrió el complot ante el Senado; que los principales conjurados 
fueron encarcelados, excepto Catilina; que inmediatamente después se decidió en el Senado la pena de 
muerte para los encarcelados, a pesar del brillante intento oratorio de César por salvar sus vidas; y que 
Catilina, al conocer la suerte de sus compañeros, decidió la rebelión abierta en la que perdió la vida. 
78Salustio, Catil. 27, 2 
79/nvectiva sallusti in Ciceronem 2, 3 
8
°Cic. pro Sulla 54, 56 
81 Ascon. in Mil. p. 55 (ed. Clark) 
82Cic. pro Mil. 13, 55 
83Cic. ad fam. 8, 8, 1 
84Cic. pro Sest. 75, 8o 
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Posteriormente, una !ex Pompeia de vi del 52 a. C., que no reformaría lo 
instituido por la !ex P lautia, creó una quaestio extraordinaria de cae de quae in 
Appia viafacta esset, in qua P. Clodius occisus essef35• Ley propuesta por el cónsul 
Cn. Pompeius para castigar ciertos actos de violencia que ya habían tenido lugar en 
los alrededores de Roma y en la ciudad: de vi, quae nominatim caedem inAppia via 
factum et incendium curiae et domum M. Lepidi interregis oppugnatam 
comprehendif36• Conforme a tal ley, fueron procesados Milón y algunos de sus 
compañeros87:segúnparece,M.Saufeius,trasserabsueltoexlegePompeia,fuenueva-
mente acusado ex lege Plautia. La ley habría agravado la pena y aligerado el 
procedimiento: 
poena graviore et forma iudiciorum brevioré8; 
y contendría reglas sobre el número y sorteo de los jueces, sobre el derecho de 
recusación de las partes, sobre audición de testigos y sobre la actuación de los 
defensores: 
Lex Pompeia ... iubebat ut prisuquam causa ageretur testes per triduum 
audirentur, dicta eorum iudices confirmarent, guarta die adesse omnes 
in diem posterum iuberentur ac coram accusatore ac reo pilae in quibus 
nomina iudiciumfieret unius et LXXX; qui numerus cum sorte contigisset 
ei protinus sessum irent; tum ad dicendum accusator duas horas, reus 
tres haberet, resque eodem die illo iudicaretur; prius autem quam 
sententiae ferretur quinos ex singulis ordinibus accusator totidem reus 
reiiceret, ita ut numero iudicum relinquerentur qui sententiae ferrent 
quinquaginta et unus89 .Procedimiento especial que limita el número de 
abogados, suprime los laudatores y concede dos horas a la acusación, tres 
a la defensa; y concreta la audición de testigos en los cuatro días que 
preceden al proceso. 
Si estas son características de un procedimiento extraordinario de vi, se trata 
ahora de los caracteres del modo de proceder en los demás. 
En este apartado, las fuentes permiten afirmar que el conocimiento de las causas 
de la violencia no es encomendado a ningún alto tribunal especial; tales causas 
siguen formando parte de la competencia del pretorurbano90• El presidente, quaesitor, 
es elegido de entre los jurados por el pretor urbano; para su elección pudo emplearse 
el sorteo aunque ésta no sería regla general; ejerce sus funciones en el caso 
determinado y recibe del pretor urbano el proceso instruído y el jurado constituído91 • 
85Cic. pro Mil. 6, 15 
86Ascon. in Mil. p. 31 (Kiessling-Schoell) 
87 Ascon. in Mil. p. 48 ss. (Kiessling-Schoell) 
88 Ascon. in Mil. p. 31 (Kiessling-Schoell) 
89 Ascon. in Mil. p. 34 (Kiessling-Schoell) 
90Mommsen, D. penal romano cit., p. 416. Lecrivail, V. Vis privata et publica y Humbert (Lcerivain) 
V. ludida publica en D. S. 
91Dio. Cass. 59, 7; Cic. ad Quint. 2, 1, 2; pro Sest. 89, 95; adfam. 1, 9, 15; 5, 3, 2; de harusp. resp. 
24,50 
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A esto se añade la necesidad de la acusación privada, lo que ha permitido 
manifestar que estas quaestiones, en el fondo, constituyen un procedimiento civil 
reforzado, pues el magistrado centra su labor fundamentalmente en un iudicium 
exercere92• 
Especial atención merecen las leges iudiciariae, organizadoras de la composi-
ción de los jurados, de una importancia política de primer orden y cuya historia se 
halla íntimamente unida a la de la constitución romana y a las luchas entre senadores 
y caballeros: si la ley Cornelia iudiciaria de Sila (81 a. C.) entrega los tribunales al 
Senado, la reacción se produce en el 70 con la ley Aurelia, que se mantiene 
básicamente hasta la dictadura de César, cuya lista de 360 nombres, sobre la que se 
obtienen 81 por sorteo, permite en el 52 el proceso de Milón y sus partidarios93 • 
En un último punto, y a propósito de la pena prevista en las causas de violencia 
se ha entendido que corresponde la aquae et ignis interdictio94 • Esta interdicción del 
agua y del fuego, bajo la amenaza de pena capital en caso de quebrantamiento, se 
comenzaría a aplicar a los ciudadanos alrededor de la época de Sila en los crímenes 
contra el estado y en el de homicidio. Otros ilícitos como la vis y el ambitus recibirían 
el mismo tratamiento95 • 
Sin embargo, esta posición no es unánime: probablemente con mejor criterio, 
se piensa que la pena prevista en la ley Plautia tendría carácterpecuniario96• Si admi-
timos la existencia de una ley de vi de la época de César97 , que sería una reproducción 
de leyes anteriores pero con una sanción más severa (Suet. in Iulio, 42: Poenasfaci-
norum auxit .. . ), y que la pena en época de César es laaquae et ignis interdictio, puede 
concluirse que ésta no es la sanción originaria98• 
92Humbert (Lecrivain), V. ludida publica en D. S. 
93Lecrivain, V. ludiciariae leges en D. S. 
94Cic. Phi!. 1, 9, 23; pro Su!!. 31, 32; pro Sest. 146. 
95Mommsen, D. Penal ... cit., p. 599 
96Laboulaye, Essai sur les lois criminelles des romains, París 1845, p. 293 n. 2, se remite aquí a la 
autoridad de Waechter, Neues Archiv. des Criminal Rechtes, v. XIII p. 8 ss. 
97Cic. Phil. 1, 21 
98Laboulaye, Essai .. . , cit., p. 308 
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LA POLICÍA DE HABITABILIDAD 
EN EL ÁMBITO DE LA 
COMUNIDAD AUTÓNOMA VALENCIANA 
Sumario: 
l. Administración y Vivienda: 
l. Base Constitucional 
ANGEL LUIS SÁNCHEZ MARÍN 
Profesor Asociado de Derecho Administrativo. 
2. Intervencionismo administrativo en la materia. 
II. La policía de habitabilidad y la de construcción: especial consideración a la 
Comunidad Autónoma Valenciana. 
III. Las Cédulas de Habitabilidad en el ámbito de la Comunidad Autónoma 
Valenciana: concepto, naturaleza y régimen jurídico: 
l. Concepto y naturaleza. 
2. Régimen jurídico: 
a) Aspectos objetivos y subjetivos de las Cédulas de Habitabilidad. 
b) Competencia y Procedimiento 
e) Registro Especial y Tasa de Habitabilidad 
l. ADMINISTRACIÓN Y VIVIENDA 
l. Base Constitucional 
El artículo 4 7 de la Constitución Española determina que «todos los españoles 
tienen derecho a una vivienda digna y adecuada», obligando a los poderes púbicos 
a promover las condiciones neceserias y a establecer las normas pertinentes para 
hacer efectivo este derecho, regulando la utilización del suelo de acuerdo con el 
interés general para impedir la especulación. La Comunidad participará en las 
plusvalías que genere la acción urbanística de los entes públicos. 
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De este precepto deducimos lo siguiente: 
A) Se reconoce el derecho a la vivienda, aunque no se trata de un derecho 
público subjetivo, de modo individualizado, ya que si bien se trata de un derecho 
vital, que responde a una necesidad humana ineludible, como es la de tener un lugar 
donde habitar, sin embargo, en sentido jurídico, por encontrarse este precepto dentro 
de los Principios rectores de la Política Social y Económica del Estado (Capítulo III 
del Título I de la CE), debe hacerse en los términos que plantea el art. 53, 3 de la CE. 
Lo que remite a la legislación de desarrollo del precepto y a una actuación pública 
tendentes a satisfacer este derecho. 
B) Que la vivienda a que se refiere este derecho básico sea calificada por 
la CE de «digna y adecuada», significa no sólo que ha de reunir, en sí misma 
considerada, condiciones de habitabilidad, sino también su inserción en el medio 
urbano y, en su caso, rural, esto es, que la vivienda se halle en relación con su entorno, 
que en el medio urbano requiera obras y servicios de urbanización y en el medio rural 
la conservación de sus valores propios y característicos. 
C) El precepto mencionado termina exigiendo una intervención pública 
en esta materia ordenada a hacer efectivo este derecho y a impedir la especulación 
del suelo, no sólo medianmte la regulación del uso y aprovechamiento urbanístico, 
sino también mediante el cumplimiento de la exigencia de que la comunidad 
participe en los incrementos de valor -plusvalías- derivadas de la actividad 
urbanística. 
2. La acción administrativa de la vivienda 
La acción administrativa en materia de vivienda es tan vieja como la propia 
Administración, pero por regla general, y hasta el siglo XX, aquella acción se 
limitaba a cuestiones de carácter policial: se trataba de garantizar la seguridad y 
solidez de las construcciones, las condiciones higiénico-sanitarias de las viviendas, 
el derribo de edificios ruinosos, etc .... y en materia de urbanismo a garantizar la 
altura máxima y mínima de las edificaciones y su lineación. Con todo, no existía un 
problema de la vivienda, pues ordinariamente se construían las suficientes para 
albergar a toda la población o al menos el déficit de viviendas no alcanzaba graves 
proporciones. 
De cualquier forma es lo cierto que desde principios de siglo las construcciones 
de vivienda no crecieron al ritmo adecuado y preciso. Las causas de ello han sido 
muy variadas: un crecimiento rápido de la población con una fuerte emigración a las 
ciudades; fuga del capital privado hacia otras inversiones más rentables que las 
viviendas; escasez de materiales de contrucción; destrucciones suscitadas por 
conflictos bélicos, etc ... 
Ante el problema de la vivienda que a principios de siglo surgía, el Estado optó 
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por contemplar el problema desde una perspectiva económica más general: así 
puede disponer la congelación de alquileres para reducir los efectos de la inflación 
sobre las clases de rentas más bajas o programar la construcción de viviendas para 
combatir el paro. Pero la verdadera política de vivienda es aquella por la que se 
fomenta la construcción de viviendas a través de medidas fiscales (exención o 
reducción de impuestos), crediticias (anticipos sin interpés y préstamos a largo plazo 
y con interés bajo), primas o subvenciones a la construcción, suministro de 
materiales escasos, etc ... Hay que añadir a esto la acción de polícía de la Adminis-
tración en esta materia (policía especial de la vivienda) y la acción administrativa de 
servicio público, cuando es el Estado el que se transforma en constructor de 
viviendas. 
Las manifestaciones más importantes de la actividad de policía en materia de 
vivienda que han ido apareciendo a través de las vigentes legislaciones son las 
siguientes, a saber: 
a) Un control de cumplimiento de la normativa jurídica con el fin de que 
todo el desarrollo de las edificaciones de viviendas de Protección Oficial se ajusten 
a las leyes y reglamentos vigentes de aplicación. 
b) Establecimiento de un sistema sancionador que va desde la imposición 
de multas hasta la descalificación de la vivienda, dependiendo de la gravedad de la 
infracción. En el caso de la descalificación, llevaba aparejada la pérdida de 
beneficios. 
e) Regulación del uso y disfrute de las viviendas, no pudiendo ser 
destinadas a otro fin que el establecido, ya se trate de venta o arrendamiento. 
d) Se contempla también una Policía de Habitabilidad y otra de Cons-
trucción a las que después nos referiremos. 
Como objetivo crítico de las manifestaciones de la actividad administrativa de 
policía en esta materia hay que destacar -seguimos en esto a Bando Casado-la 
falta de rigor en el cumplimiento de la normativa, ya que no se ha exigido una 
observancia por parte de los particulares. Esto ha traído consigo que las viviendas 
no alcancen el fin para el que fueron construidas, surgiendo paralelamente el 
objetivo especulativo. Tan sólo cuando se producía denuncia por un tercero, el 
mecanismo sancionador se ponía en marcha. Tampoco se ha llevado con la debida 
supervisión, la aplicación de la normativa sobre el uso y disfrute de las viviendas, 
pues se han presentado casos frecuentes en que una persona era titular de más de una 
vivienda destinada a domicilio permanente del titular, lo cual ha venido generando 
que las viviendas de protección oficial no cumplan con el objetivo social para el que 
fueron concebidas. 
De otro lado, no ha existido una Policía de mantenimiento que tuviese la misión 
de vigilar y cuidar las viviendas, para que se mantengan en perfecto estado de 
conservación. 
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La actividad administrativa de policía en materia de vivienda -nos dice el autor 
antes citado-- necesita una adecuación a la realidad sociológica actual, que atañe a 
la construcción de viviendas, su uso y disfrute para que cubran la demanda social a 
la que van destinadas. 
11. LA POLICÍA DE HABITABILIDAD: ESPECIAL REFERENCIA A 
LA COMUNIDAD ATÓNOMA VALENCIANA 
Dentro de la actividad administrativa de policía encontramos la policía de 
habitabilidad y la de construcción. 
Con la primera se trata de garantizar que el acceso a una vivienda se realiza 
reuniendo ésta las condicionesde salubridad e higiene que marca el ordenamiento 
jurídico (Reglamento de Sanidad Municipal de 9-2-1925, Orden de 29-2-1944 que 
establece las condiciones higiénicas mínimas que han de reunir las viviendas, Ley 
General de Sanidad de 25-4-1986, etc ... ). 
Esto era comprobado por las Delegaciones Provinciales del MOPU, quienes 
estaban facultadas para expedir tras las comprobaciones petinentes y previo pago de 
la tasa correspondiente, el documento acreditativo de tales extremos, que no era otro 
que la Cédula de Habitabilidad (regulada básicamente por la siguiente normativa: 
Orden de 23 de noviembre de 1940 por la que se organiza la Fiscalía de la Vivienda 
y el Decreto 469/1972 de 24 de febrero por el que se establece el procedimiento de 
expedición de las cédulas de habitabilidad). 
En la actualidad tales cuestiones son realizadas por las Comunidades Autóno-
mas, ya que, éstas en virtud del art. 148, 1, 3 de la CE han asumido a través de sus 
respectivos Estatutos de Autonomía (así, la C.A. Valenciana art. 31, 9) competencia 
exclusiva (potestad legislativa, ejecutiva y reglamentaria) en materia de vivienda-
consecuentemente, en relación con la policía de vivienda. 
La Comunidad Autónoma Valenciana ha venido a considerar, con la finalidad 
de acercar la Administración al ciudadano, que deben ser los municipios compren-
didos en su ámbito territorial los que comprueben las condiciones de habitabilidad 
de las viviendas y expidan las correspondientes cédulas, lo que ha llevado a que la 
Ley de Tasas de esta Comunidad Autónoma delegue, en su Disposición Adicional 
Quinta, esta competencia en aquéllos. 
Obviamente, al requerir la técnica de la delegación aceptación de los municipios 
--ésta no se puede imponer obligatoriamente a los mismos, pues, entendemos se 
vulneraría el principio constitucional de la autonomía local-en defecto de que éstos 
asuman tal competencia será la propia Comunidad Autónoma quien la asuma y la 
lleve a cabo. Esta lo hará a través de los Servicios Territoriales de Arquitectura y 
Vivienda de la Consejería de Obras Públicas que existen en cada una de las tres 
provincias que conforman esta Comunidad Autónoma. Eso sí, los municipios que 
214 
acepten la delegación vendrán obligados a hacer una relación mensual de todas las 
cédulas expedidas y vendrán obligados a enviarlas a los referidos Servicios Terri-
toriales. 
Frente a esta postura, nos encontramos con la mantenida por la Generalidad 
Catalana, la cual mantiene para sí la facultad de otorgar y revocar las cédulas de 
habitabilidad atribuyendo a los Ayuntamientos la obligación de velar por el 
cumplimiento de las condiciones de habitabilidad de la vivienda (artículo 6 Decreto 
129/1984 de 18 de abril). 
No nos encontramos aquí, como ha señalado el Tribunal Supremo (Sentencias 
de 21-7-1987; 6-11-1986), con una transferencia de competencia en favor de los 
Ayuntamientos, pues, la LBRL establece que los municipios pueden realizar 
actividades complementarias -sin necesidad, por tanto de transferencia- en 
determinadas materias, entre ellas la vivienda. Entre las complementarias en este 
campo figuran precisamente las contempladas por el art. 6 del precitado Decreto. 
Pero volviendo a la Comunidad Autónoma Valenciana, hemos de señalar que 
ante la diseminación de normas existentes en materia de cédulas de habitabilidad y, 
con la finalidad última, de proteger los derechos de los administrados, el Consejo de 
Gobierno Valenciano dicta el Decreto 161/1989 de 30 de octubre (DOGV 8-11-
1989) por el que se regula el procedimiento de expedición de las cédulas de 
habitabilidad, quedando así inaplicada en el ámbito de esta Comunidad la normativa 
estatal que antes mencionamos. A este Decreto nos referiremos después más 
detalladamente. 
Por otro lado, ante el desfase que sufre con la realidad presente de la construc-
ción la normativa estatal vigente en materia de habitailidad y diseño (Orden de 29-
2-1944; Orden M. 20-Mayo-1969 que aprobó las Ordenanzas Provinciales de 
Viviendas de Protección Oficial), el Consejo de Gobierno Valenciano dictó el 
Decreto 85/1989 de 12 de junio (DOGV 23-6-1989) sobre normas de habitabilidad 
y diseño, el cual ha sido desarrollado por la Orden de 22-4-91 (DOGV 22-5-1991). 
En este Decreto se establece que todas las viviendas existentes en el ámbito de 
la Comunidad Autónoma Valenciana deberán ajustarse, para la concesión de la 
cédula de habitabilidad, a las condiciones que se determinan en la Orden de 
desarrollo ya mencionada. 
Todas las viviendas de nueva planta, independientemente de su régimen de 
protección, deberán cumplir las exigencias y condiciones que se determinan en la 
precitada Orden. Tales condiciones no son, hoy en día, sólo de salubridad sino 
también espaciales, de seguridad y dotación. 
Pues bien, frente a la policía de habitabilidad existe una policía de la construc-
ción que tiene como fin garantizar la seguridad y el ornato de las construcciones. Esta 
policía se residencia en los municipios y se manifiesta de la siguiente forma: la 
construcción de viviendas se ha de ajustar a las Ordenanzas Municipales de 
construcción y, en general, a las normas del planeamiento urbanístico; necesidad de 
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obtener la previa licencia de construcción; demolición de edificios declarados 
ruinosos por el Ayuntamiento, etc ... 
111. LAS CÉDULAS DE HABITABILIDAD EN EL ÁMBITO DE LA 
COMUNIDAD AUTÓNOMA VALENCIANA: CONCEPTO, 
NATURALEZA Y RÉGIMEN JURÍDICO 
l. Concepto y naturaleza 
a) Concepto: 
Como dice Chacón Ortega, la Cédula de Habitabilidad es el documento 
expedido por la Admimistración Pública en el ejercicio de funciones de policía, con 
la doble finalidad de controlar las condiciones de salubridad e higiene de los 
edificios destinados a viviendas y alojamientos de carácter residencial y de servir de 
medio eficaz para dar cumplimiento a la estadística de edificación y viviendas. 
No debe confundirse -nos dice Pons González y Arco Torres-la Cédula de 
Habitabilidad con la licencia de primera utilización; y a su vez ésta con la licencia 
de construcción. 
Por medio de la Cédula de Habitabilidad sólo se controla las condiciones de 
salubridad e higiene de las viviendas; mientras que, la licencia de primera utiliza-
ción, tiene por objeto confrontar la obra realizada con el proyecto presentado que 
ampara la licencia municipal concedida, y si se han cumplido o no las condiciones 
en ella establecidas. 
En la Sentencia de 30 de julio de 1983 de la Audiencia Territorial de Valladolid 
se viene a decir que no existe vinculación o congruencia entre ambas licencias, con 
un régimen diferente en orden a su concesión, «sin que la relación de medio a fin 
existente entre ambas, implique un grado de dependencia tan relevante, que 
concedida la primera debe forzosamente otorgarse la segunda». 
b) Naturaleza: 
La Cédula no es sino un acto administrativo de policía preventiva; más 
concretamente, una autorización o permiso administrativo. En la doctrina es clásica 
la concepción de Ranelletti ( 1893), para quien, mediante la autorización administra-
tiva, la Administración remueve el obstáculo o limitación que se opone al libre 
ejercicio de un derecho subjetivo preexistente (en nuestro caso el derecho a ocupar 
una vivienda), mediante la comprobación administrativa de que dicho ejercicio no 
pone en peligro ni perjudica el interés público protegido por el ordenamiento 
mediante la exigencia de determinadas condiciones o requisitos. 
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Con base en esta idea del derecho preexistente cuya actuación o ejercicio 
requiere de la remoción de límites mediante la autorización (no se puede ocupar una 
vivienda que no reúna las condiciones de salubridad e higiene que marca el 
ordenamiento jurídico), la doctrina clásica considera que ésta tiene carácter 
declarativo. 
En su aspecto formal decir que nos encontramos ante un procedimiento reglado: 
a la hora de decidir sobre su otorgamiento, la Administración carece de toda libertad 
de elección, debiendo ceñirse, estrictamente, a la comprobación de si el solicitante 
cumple o no los requisitos establecidos en el Decreto 161/89, al que la Administra-
ción valenciana en todo momento debe ajustarse, y ello, como establece reiterada 
jurisprudencia del Tribunal Supremo, en el doble sentido de «tener que denegar las 
autorizaciones administrativas que se opongan a las normas legales pertinentes, y 
tener que conceder las que a las mismas se acomoden». 
Una vez obtenida la cédula de habitabilidad el sujeto autorizado podrá ocupar 
la vivienda, entendiéndose otorgada aquélla a «salvo el derecho de propiedad y sin 
perjuicio de terceros» (según la expresiva fórmula utilizada en el régimen local por 
el RSCL, art. 12). 
2. Régimen jurídico 
A) Aspectos objetivos y subjetivos del deber de obtener la Cédula de 
Habitabilidad: 
La cédula, de conformidad con el art. 2 del Decreto 161/1989 que comentamos, 
debe ser solicitada: 
a) Con carácter previo al momento de ocupar una vivienda o alojamiento 
residencial, tanto si se accede a ésta como propietario o como arrendatario, salvo en 
el caso de la primera ocupación de las viviendas de protección oficial (art. 103 del 
Decreto 2114/1968 de 24 de julio por el que se aprueba el Reglamento de V.P.O.); 
o rehabilitadas al amparo de la normativa vigente para esta clase de actuaciones 
protegibles. 
b) Como la cédula de habitabilidad tiene un período de validez de cinco 
años, debemos entender que transcurrido este tiempo habrá que solicitar una nueva 
cédula, aún cuando no haya cambiado de ocupación, pues la anterior habrá 
caducado. Por contra, en la Generalidad catalana la cédula caduca a los diez años de 
su expedición. 
Están legitimados para solicitarla los promotores (personas físicas o jurídicas) 
de viviendas nuevas después de acabadas las obras de nueva construcción; los 
propietarios de las viviendas y, en su defecto, el usuario de las mismas (arrendatario, 
usufructuario, comodatario, etc ... ). 
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B) Competencia y procedimiento 
a) Competencia: 
Según la única Disposición Adicional de este Decreto «la competencia para 
otorgar la cédula corresponderá a los Servicios Territoriales de la Dirección General 
de Arquitectura y Vivienda de la Consellería de Obras Públicas, Urbanismo y 
Transporte». 
¿Qué órgano administrativo de estos Servicios Territoriales ha de ejercer esa 
competencia? Según el art. 55, 1 del Reglamento Orgánico y Funcional de esta 
Consellería (Decreto 65/1991 de 15 de abril), correspónderá a los Jefes de los 
Servicios Territoriales. 
En los Ayuntamientos que hayan asumido esta competencia por delegación será 
el Alcalde-Presidente de la Corporación quien expedirá la cédula, pudiendo la 
Corporación local dar a la cédula el carácter simultáneo de licencia de ocupación, 
refundiendo ambos documentos en uno solo que acreditará de un lado el cumpli-
miento de la normativa sobre habitabilidad de las viviendas y de otro el de la 
normativa urbanística. 
b) Procedimiento: 
El procedimiento a seguir es el regulado en los artículos 3, 4 y 5 del precitado 
Decreto aplicándose, con carácter supletorio, la Ley 30/92, de 26 de noviembre, de 
Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas y del Procedimiento 
Administrativo Común. 
b.1. Iniciación del Procedimiento. 
Se trata de una iniciación a instancia de parte. A voluntad del peticionario de la 
Cédula, el procedimiento se pone en marcha. 
Como ya sabemos es un procedimiento inexcusable cuando se pretende llevar 
a cabo la ocupación de una vivienda. 
Y si el interesado en ocupar una vivienda omite el procedimiento, ocupa la 
vivienda sin obtener el permiso de ocupación, comete un ilícito administrativo que 
sorprendentemente no sanciona este Decreto; es más, al no aplicarse en la Comuni-
dad Valenciana, la normativa estatal aplicable a este caso (o sea, el Decreto de 23 
de noviembre de 1940 y disposiciones concordantes) no se podrá sancionar al 
infractor en ningún caso. Frente a esta postura, la Generalidad Catalana sí recogió 
en el Decreto 129/1984 ya mencionado, la aplicación del Decreto estatal menciona-
do, el cual, prevé multas para estos supuestos, cosa que nos parece del todo lógica 
y necesaria. 
La petición se presenta acompañada de los documentos que señala este Decreto 
-diversos según se trate de dificios de nueva planta o de segunda o posterior 
ocupación- en el Registro General de Entrada del Servicio Territorial competente. 
Entre los domuentos a acompañar cuando se trate de viviendas de nueva planta 
destacamos dos, a saber: 
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b.l.l. Certificado final de obra expedido por el Arquitecto Superior 
y Técnico, Directores de la Obra, y visado por los respectivos colegios profesionales. 
Con éste se pretende asegurar que en la realización total de la obra han 
intervenido Técnicos competentes que asuman la responsabilidad que les corres-
ponde en el resultado final de acuerdo con las disposiciones vigentes. 
Cuando en la obra han intervenido Técnicos Directores y éstos no llegan a 
expedir el certificado final de obra sin causa justificada, el Decreto establece un 
procedimiento supletorio para la obtención de la cédula. Así, la no presentación del 
certificado técnico de terminación de obras puede producirse como consecuencia de 
discrepancias económicas o de diversa índole entre Ténicos y promotores, que no 
debe perjudicar a terceros adquirentes y usuarios que precisen la cédula. En este 
caso, la Administración actuante requerirá a los Directores Técnicos de la Obra que 
aporten en el plazo de quince días tal certificado y sólo cuando éstos no contestasen 
o no alegaren justificadas razones de carácter técnico o defectos de habitabilidad, 
procederá la Administración tras la inspección de sus Servicios Técnicos competen-
tes, a expedir la correspondiente cédula. 
b.l.2. Licencia Municipal de Edificación. 
Esta es preciso exigirla para evitar el caso actualmente posible de que se 
considere oficialmente habitable una vivienda construida sin licencia municipal de 
obras y por tanto clandestina. 
No obstante lo anterior, la Sala Tercera del Tribunal Supremo en su sentencia 
de 22-Mayo-1989 consideró que« ... la única exigencia para conceder la cédula de 
habitabilidad no es otra que la de que lo edificado -adecuada o inadecuadamente, 
desde el punto de vista urbanístico- cumpla estrictamente las condiciones de 
salubridad e higiene sanitarias legalmente requeridas para que una vivienda pueda 
habitarse, de suerte que la denegación de la cédula no puede justificarse más que por 
el comprobado no cumplimiento de aquéllas ... ». _ 
Por otro lado, entre los documentos a acompañar cuando se trate de segunda o 
posterior ocupación destacamos la necesidad de certificación expedida por técnico 
competente visada por el respectivo colegio profesional o, en su caso, por Técnico 
de la Administración Municipal competente que acredite que la vivienda cumple la 
normativa técnica de habitabilidad de la Generalidad Valenciana aplicable, y que no 
se trata de una edificación de nueva planta, con especificación de la clase de suelo 
en que la vivienda se ubica. 
b.2. Instrucción del Procedimiento. 
A la vista de la documentación presentada el órgano administrativo territorial 
competente podrá realizar y /o recabar las comprobaciones, inspecciones a las 
viviendas e informes que estime pertinentes. 
Cuando de la documentación presentada y /o de los informes técnicos e 
inspecciones practicadas se deduzca el incumplimiento de la normativa técnica de 
habitabilidad establecida por la Generalidad Valenciana, el órgano administrativo 
219 
territorial competente requerirá al interesado y, en su caso también a la Dirección 
facultativa, para que proceda a subsanar las deficiencias de habitabilidad observadas 
en el plazo que estime oportuno. 
b.3. Terminación del Procedimiento. 
La terminación del procedimiento puede ser normal (por resolución expresa, 
otorgando o denegando la cédula) o anormal, por desistimiento, caducidad, renun-
cia, o por silencio administrativo. 
La resolución denegatoria tiene que ser motivada. Entre las causas que pueden 
justificar la denegación de la cédula están comprendidas la no realización de las 
obras de subsanación a la que· antes nos referíamos o la suspensión de los actos de 
edificación y de uso del suelo y otras medidas de protección de la legalidad 
urbanística que se adopten por el Alcalde o por el Conseller de Obras Públicas, 
Urbanismo y Transporte de la Generalidad valenciana en uso de sus respectivas 
competencias. 
Contra la resolución denegatoria, que no pone fin a la vía administrativa, cabe 
interponer Recurso Ordinario ante el Director General de Arquitectura y Vivienda 
en el plazo de un mes, contados a partir del siguiente al de la notificación de la 
resolución, conforme dispone el art. 111 de la Ley de Procedimiento Administrativo, 
la Ley 7/1985 y Real Decreto Legislativo 781/1986. La interposición del recurso 
fuera de plazo conlleva la inadmisibilidad del mismo conforme reiterada jurispru-
dencia del Tribunal Supremo (Sentencias 11-3-67: 15-2-72, entre otras). 
N o establece el Decreto comentado qué ocurriría si la Administración actuante 
no dictase regulación expresa, es decir, si utilizara el tan criticado silencio adminis-
trativo. Esto llevó a que las Compañías suministradores de Gas, Electricidad, Agua 
y Teléfono junto al Ayuntamiento de Sagunto interpusieran sendos recursos de 
reposición contra aquél, al considerar que tal cosa podría vulnerar los derechos de 
los administrados. El Consell de Gobierno de la Generalidad Valenciana estimó 
estos recursos por Acuerdo de 12-2-1990 y modificó el Decreto estableciendo un 
silencio positivo de un mes, transcurrido el cual la cédula se entenderá otorgada, 
salvo claro está se adquirieran con ella facultades en contra del ordenamiento 
jurídico, al igual que ocurría en la regulación catalana. 
Según la jurisprudencia, los plazos de silencio administrativo han de computarse 
en la forma más desfavorable para la Administración infractora del deber de dictar 
resolución expresa. Así, el cómputo se inicia desde el momento mismo de la 
presentación de la solicitud o del proyecto o propuesta, plazo que es menester 
completar antes de que se produzca no ya la resolución tardía, sino su notificación. 
Por otra parte, la interrupción producida por requerimiento de aportación de 
documentos al solicitante no implica que sea necesesario comenzar un nuevo 
cómputo del total del plazo a partir de la subsanación. Por el contario, la jurispru-
dencia entiende que no se trata de un plazo de prescripción, sino de caducidad, y que, 
. en consecuencia, subsanados los defectos, sólo es necesario completar el tiempo que 
resta del plazo (Sentencias 16-5-73; 16-3-74). 
220 
b.4. Efectos y condicionamientos de las cédulas de habitabilidad. 
Otorgada la cédula se puede pasar a ocupar la vivienda estando en disposición 
de formalizar con las empresas suministradoras de los servicios de agua, electrici-
dad, gas y teléfono los respectivos contratos de suministro. 
En general, las autorizaciones administrativas no son objeto de revocación por 
parte de la Administración; sin embargo, la cédula puede ser objeto de esta medida 
en los siguientes supuestos, a saber: 
b.4.1. Cuando la vivienda deje de tener el nivel exigible de 
habitabilidad. 
b.4.2. Cuando la documentación aportada contenga circunstancias no 
adecuadas a la realidad o veracidad que hayan inducido a la Administración a 
resolver erróneamente. 
Además, la Administración se reserva la facultad de inspeccionar en cualquier 
momento las viviendas para comprobar el nivel de habitabilidad exigible. Se quiere 
así instaurar una policía de mantenimiento. 
C) Registro especial y Tasa de Habitabilidad 
a) Registro especial: 
La Administración actuante llevará un Registro especial en el que se inscribirán 
las solicitudes, concesiones y denegaciones de cédulas conteniendo los requisitos 
que establece la Orden de 1 O de noviembre de 1989 del Conseller de Obras Públicas, 
especificando si es de primera, o de segunda o posterior ocupación. 
Esta Orden establece que los municipios actuantes también lleven un libro 
registro especial en el que se tomará razón de todos los edificios de viviendas libres 
promovidos en el territorio municipal. 
b) Tasa de Habitabilidad: 
El artículo 8 del Decreto comentado establece que «la expedición de la cédula 
generará la obligación del pago de tasas devengadas según la normativa aplicable en 
la materia». 
Esta no es otra que la Ley de Tasas de la Generalidad Valenciana de 22-12-1984. 
La misma establece que están obligados al pago de la tasa los dueños y cedentes en 
general de los cuartos, locales y viviendas, que lo ocupen por sí, o los entreguen a 
distintas personas para que los habiten a título de inquilinos o en concepto análogo. 
La cuota a pagar se halla multiplicando la base imponible (que será el resultado 
de multiplicar el módulo «M» vigente en el momento de la expedición para las 
viviendas de protección oficial por la superficie útil de la vivienda) por el tipo de 
gravamen vigente en cada momento (hoy fijado en 0,021% ). 
Finalmente, dejar reseñado que están exentos del pago de la tasa: 
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b.l. Las personas con rentas o ingresos familiares anuales que no superen 
2,5 veces el salario mínimo interprofesional computado anualmente. 
b.2. Las residencias, internados, colegios y centros similares .de carácter 
benéfico o asistencial carentes de ánimo de lucro. 
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EN TORNO A CADUCIDAD DE ACCIÓN 
RETRACTUAL ARRENDATICIA URBANA 
(COMENTARIOS A LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO 
DE 16 DE MARZO DE 1.992. SALA PRIMERA) 
SENTENCIA 
Antecedentes de hecho. 
Dr. Luis Fernando Saura 
Profesor Titular de Derecho Civil. 
PRIMERO.- El Procurador D. Miguel Angel Carbonen Cuxart en nombre 
y representación de Doña Nuria Batet Martí, formuló ante el Juzgado de 
Primera Instancia número Cuatro de Barcelona, demanda de juicio de retracto 
arrendaticio contra D. Anastasio Pascual Ortega, alegó los hechos que en 
síntesis son: La actora es arrendaticia del local de negocio «comercial bajos» 
sito en la calle Francisco Aran da 37 de Barcelona, por contrato arrendaticio de 
fecha 29 de Junio de 1987 por un plazo de diez años. El13 de Mayo de 1988, Dª 
María Josefa Jodar Arquero, propietaria del local, lo vendió a D. Anastasio 
Pascual Ortega en la cantidad de cinco millones de pesetas. De la indicada 
compra-venta tuvo conocimiento la actor a por conducto notarial de 18 de Mayo 
de 1988, consignando en el Juzgado la cantidad de dos millones seiscientas 
ochenta mil seiscientas cincuenta y ocho pesetas, cantidad que reconocía la 
vendedora haber recibido con anterioridad del comprador, formulando expreso 
ofrecimiento formal de todos los gastos legítimos. Alegó los fundamentos de 
derecho que constan en autos y terminó suplicando del Juzgado en su día se 
dicte sentencia por la que se declare el derecho de Doña Nuria Batet Martí a 
retraer el local de negocio adquirido por el demandado D. Anastasio Pascual 
Ortega, condenando a éste a que en el breve término que al efecto se señale 
otorgue escritura de compraventa a favor de la actora, bajo apercibimiento de 
otorgarla de oficio si no la verificara, así como a que desaloje y deje vacua, libre 
y expedita dicha vivienda, bajo apercibimiento de lanzamiento si no la desaloja 
dentro del plazo legal; a cuyo fin se confiera traslado de esta demanda a D. 
Anastasio Pascual Ortega, luego que se presente la correspondiente certifica-
ción del acto de conciliación, con expresa imposición al demandado de las costas 
de este juicio. Por escrito de 11 de Noviembre de 1988, se amplió a la demandada 
Dª Ana María Pascual Gonzalo. 
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SEGUNDO.- Admitida la demanda y emplazados los demandados, se 
personó en el Juzgado el Procurador D. Antonio Prades Espot en nombre y 
representación de D. Anastasio Pascual Ortega, quien formuló la excepción 
dilatoria de falta de personalidad en el demandado, por lo que suplicó al 
Juzgado dicte auto por el que se tenga por admitida dicha excepción, sin 
perjuicio del derecho del demandante de ejercitarlo contra Dª Ana María 
Pascual Gonzalo, con imposición de costas al demandante dada su manifiesta 
temeridad y mala fe. Por providencia de fecha 10 de Noviembre de 1988, denegó 
el anterior escrito. Contestó a la demanda oponiendo los hechos y fundamentos 
de derecho que constan en autos y terminó suplicando del Juzgado, se dicte 
sentencia por la que se absuelva a dicho demandado de las pretensiones 
contenidas en la demanda promovida en su contra, con imposición de las costas 
al demandante. 
TERCERO.-La Procuradora Dª Ana Vilanova Siberta, en nombre y 
representación de Dª Ana María Pascual Gonzalo, contestó a la demanda, 
oponiendo los hechos y fundamentos de derecho que constan en autos y terminó 
suplicando al Juzgado se declare no haber lugar al retracto arrendaticio que se 
pretende, absolviendo a su representada de las pretensiones contenidas en la 
demanda promovida en su contra, con imposición de costas a la demandante. 
CUARTO.- Recibido el pleito a prueba, se practicó la que propuesta por las 
partes fue declarada pertinente y figura en las respectivas piezas separadas. 
Unidas a los autos las pruebas practicadas se entregaron los mismos a las partes 
para conclusiones. 
QUINTO.- El Ilmo. Sr. Magistrado-Juez de Primera Instancia dictó 
sentencia en fecha 14 de Febrero de 1989 cuyo fallo es el siguiente: «Que 
desestimando la demanda interpuesta por Doña Nuria Batet Martí contra Don 
Pascual Ortega no dando lugar a los pedimentos en ella contenidos y con 
expresa imposición de costas a la parte actora. Asimismo estimo la demanda 
interpuesta por Doña Nuria Batet Martí, contra Doña Ana María Pascual 
Gonzalo, y, en consecuencia, declaro el derecho de Doña Nuria Batet Martí, 
previo abono a la demandada de la suma de dos millones seiscientas ochenta mil 
seiscienta cincuenta y ocho pesetas más novecientas veinte mil seiscientas trece 
pesetas, al retracto arrendaticio respecto del local de negocios sito en la calle 
Francisco de Aran da número 37-39 de esta Ciudad, el cual se tiene por 
ejercitado, condenándose a la demandada a que en el término de un mes a 
contar desde la firmeza de esta sentencia, otorgue la escritura pública de 
compraventa a favor de la actora en los mismos términos que el contrato por 
ella suscrito con Doña María Josefa Jodar Arquero en fecha trece de mayo de 
224 
1988, bajo apercibimiento de otorgarla de oficio si no lo efectuare, siendo los 
gastos que de dicha escritura se deriven de cargo de Doña Nuria Batet Martí. 
Asimismo se condena a Doña Ana María Pascual al pago de las costas 
causadas.>> 
SEXTO.- Apelada la sentencia de primera instancia, la Sección Once de la 
Audiencia Provincial de Barcelona dictó sentencia en fecha 19 de Octubre de 
1989, cuya parte dispositiva a tenor literal es la siguiente: «Que estimándose el 
recurso de apelación interpuesto por la representación de Dª Ana María 
Pascual Gonzalo contra la Sentencia dictada con fecha catorce de Febrero del 
corriente año por el Iltrmo. Sr. Juez del Juzgado de 1ª Instancianº cuatro de 
Barcelona en autos de Retracto Arrendaticio Urbano nº 740/88 instados por 
Doña Nuria Batet Martí, contra D. Anastasio Pascual Ortega y Dª Ana María 
Pascual Gonzalo, procede desestimar todos los pedimentos que se contienen en 
escrito de demanda, imponiendo a la parte actora las costas causadas en 
primera instancia y sin esepcial pronunciamiento en cuanto a las costas de esta 
alzada.» 
SÉPTIMO.- El Procurador D. Eduardo Morales Price en nombre y 
representación de Dª Nuria Batet Martí, interpuso recurso de casación con 
apoyo en los siguientes motivos: Primero.- Al amparo de lo dispuesto por el art. 
1692, párrafo 5º de la L.E.C., por infracción del art. 48, párrafo 2º de la Ley de 
Arrendamientos Urbanos. Segundo.- Al amparo del art. 1692, 5º, de la L.E.C., 
por no haber aplicdo la sentencia recurrida el art. 1618 de la Ley de E.C. 
Tercero.- Se interpone al amparo del art. 1692, 5º de la L.E.C. por no haber 
aplicado la sentencia recurrida lo dispuesta en el art. 11, párrafo 3º de la Ley 
Orgánica del Poder Judicial, en relación con el art. 24 de la Constitución 
vigente. 
OCTAVO.- Admitido el recurso y evacuado el trámite de instrucción, se 
señaló para la celebración de la vista, el día 27 de Febrero de 1992. 
HA SIDO PONENTE EL MAGISTRADO EXCMO. SR. D. Francisco 
Morales Morales. 
FUNDAMENTOS DE DERECHO 
PRIMERO.- Para el estudio del presente recurso se estima necesario dejar 
consignados los siguientes antecedentes previos: 1 º Dª Nuria Batet Martí es la 
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arrendataria del local de negocio sito en los bajos de la casa número 37-39 de 
la calle Francisco Aranda, de Barcelona. 2º Mediante escritura pública de 
compraventa, de fecha 13 de Mayo de 1988, autorizada por el Notario de 
Barcelona D. José Solís y Lluch (número 1390 de su protocolo), D. Anastasio 
Pascual Ortega, actuando como representante de su hija Dª Ana María Pascual 
Gonzalo, compró para ésta el mencionado local de negocio a la propietaria del 
mismo, por el precio de cinco millones de pesetas, cuyo pago se hizo efectivo con 
las retenciones que se expresan en dicha escritura, en la que se hace constar: 
«Estado arrendaticio: El descrito local se halla arrendado a Dª Nuria Batet 
Martí» y en cuya cláusula A) del otorgamiento se expresa: «Dª María-Josefa 
Jodar Arquero vende el descrito local al otro compareciente D. Anastasio 
Pascual Ortega que lo compra para su representada, su hija Dª Ana-María 
Pascual Gonzalo, con cuanto a dicho local sea inherente y accesorio». 3º A 
petición de los otorgantes de la referida escritura pública de compraventa, el 
Notario autorizan te de la misma la notificó, por correo certificado con acuse de 
recibo, a la arrendatario Dª Nuria Batet Martí; la cual recibió dicha notifica-
ción el día 18 de Mayo de 1988. 4º Con base en la expresada notificación, Dª 
Nuria Batet Martí, con fecha 15 de Julio de 1988, promovió contra D. Anastasio 
Pascual Ortega el proceso de que este recurso dimana, en el que ejercitó la 
acción de retracto que le concede el artículo 48 de la Ley de Arrendamientos 
Urbanos con respecto al referido local, para lo cual consignó en el Juzgado el 
precio que, efectivamente, había pagado D. Anastasio Pascual Ortega, en 
representación de su hija Dª Ana-María Pascual Gonzalo y, además, manifestó 
en la demanda: « ... expreso ofrecimiento formal de abonar todos los gastos 
legítimos. Asimismo, constituyó formal promesa de pagar todos los conceptos 
que constan en las retenciones que expresa el contrato de compraventa o de 
hacerlos efectivos a D. Anastasio Pascual Ortega, en el caso de que ya hubiera 
pagado alguno de ellos». Sº El demandado D. Anastasio Pascual Ortega se 
personó en el proceso y, sin contestar a la demanda, adujo, con carácter previo, 
la excepción dilatoria de falta de personalidad en el demandado, por no tener 
el carácter con que se le demanda, alegando que él no era el comprador del 
expresado local de negocio, sino que lo era su hija y representada Dª Ana-María 
Pascual Gonzalo. 6º Ante dicha alegación y antes de que D. Anastasio Pascual 
Ortega evacuara el trámite de contestación, la actora Dª Nuria Batet presentó 
nuevo escrito en el que alegando que, si bien había identificado plenamente el 
local objeto de retracto y había consignado el precio efectivamente pagado por 
la compra, había padecido error al identificar a la compradora, confundiendo 
a ésta con su padre y representante, por lo que amplió su demanda, dirigiendo 
ésta contra Dª Ana-María Pascual Gonzalo. 7º En el escrito de contestación a 
la demanda, la referida demandada (Dª Ana-María Pascual Gonzalo) se opuso 
a la misma, alegando: a) Caducidad de la acción de retracto, por no haber sido 
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ejercitada la misma contra ella, como compradora, dentro del plazo legalmente 
establecido (sesenta días desde el conocimiento de la venta); b) Inexistencia del 
derecho de retracto por renuncia previa al mismo por el demandante y e) 
Incumplimiento de los requisitos para retraer, por no haber consignado la 
demandante los gastos del contrato y otros pagos legítimos hechos para la venta 
(honorarios de la Notaría, impuesto de transmisiones patrimoniales, arancel 
del Registro de la Propiedad), aparte de que ella (la demandada), con poste-
rioridad al otorgamiento de la escritura pública de compraventa había hecho 
pago de algunas de las cantidades retenidas (gastos originados por la reclama-
ción judicial del préstamo y amortización de la hipoteca de Enero a Diciembre 
de 1987 y de 1988). 8º La sentencia de primera instancia, desestimando las tres 
referidas causa de oposición aducidas por la demandada, estimó la demanda y 
dio lugar al retracto. 9º Apelada dicha sentencia por la demandada Dª Ana-
María Pascual Gonzalo, la Sección Once de la Audiencia Provincial de Barcelona 
dictó otra por la que desestimando expresamente la causa de oposición antes 
señalada bajo el apartado b) -renuncia previa al derecho de retracto- y sin 
entrar a conocer de la señalada bajo el apartado e) -irregular consignación 
hecha por la demandante-, estimó la causa de oposición reseñada bajo la letra 
a) --caducidad de la acción-, por entender, como «ratio deciden di» de su fallo, 
que si bien la demanda formulada contra D. Anastasio Pascual Ortega lo había 
sido dentro del plazo legal de sesenta días, sin embargo no lo fue, dentro de dicho 
plazo, contra la compradora Dª Ana-María Pascual Gonzalo, por lo que, 
entendiendo producida la caducidad de la acción, revoca la sentencia de 
primera instancia y declara no haber lugar al retracto. Contra la referida 
sentencia de la Audiencia, la demandante Dª Nuria Batet Martí interpone el 
presente recurso de casación a través de tres motivos, todos ellos por el cauce 
del ordinal quinto del artículo 1692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. 
SEGUNDO.- El motivo primero, con la sede procesal ya dicha, acusa a la 
sentencia recurrida de infracción del párrafo 2º del artículo 48 de la Ley de 
Arrendamientos Urbanos, al considerar caducada la acción de retracto, cuando 
lo cierto es, dice la recurrente, que la referida acción la ejercitó dentro del plazo 
que establece dicho precepto, si bien la demanda, por error, la dirigió contra 
quien en la escritura pública de compraventa había actuado como represen-
tante de la compradora, creyendo que él había sido el comprador. Para la 
resolución del único «thema deciden di» que plantea el pesen te recurso (caducidad 
o no de la acción ejercitada), ha de partirse de que tanto la caducidad, como la 
prescripción extintiva (salvadas las diferencias que, en otros aspectos, existen 
entre ambas instituciones) descansan sobre la presunción de abandono de un 
derecho que entraña el no ejercicio del mismo por su titular dentro del plazo 
establecido para ello por la ley (o por la voluntad de los interesados), presunción 
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de abandono que, lógicamente, queda desvirtuada e inoperante por el ejercicio 
del derecho dentro del plazo establecido, al ser conceptos ontológica y jurídi-
camente incompatibles los de caducidad y ejercicio temporáneo o 
cronológicamente oportuno (dentro de plazo) de la acción respectiva. Sobre la 
base de la anterior doctrina, el motivo ha de ser estimado, ya que la arrenda-
taria del local litigioso, aquí recurrente, Dª Nuria Batet Martí, al serie notifica-
da (en 18 de Mayo de 1988) la compra que del referido local, por escritura 
pública de fecha 13 de Mayo de 1988, había hecho Dª Ana-María Pascual 
Gonzalo, representada en dicha escritura pública por su padre D. Anastasio 
Pascual Ortega, ejercitó la correspondiente acción de retracto mediante de-
manda presentada en el Juzgado el día 15 de Julio de 1988 y, por tanto, dentro 
de los sesenta días que para ello establece el párrafo 2º del artículo 48 de la Ley 
de Arrendamientos Urbanos, en cuya demanda quedó plenamente identificado 
el local objeto del retracto y la causa determinante de éste (la referida 
compraventa instrumentada en la ya dicha escritura pública de fecha 13 de 
Mayo de 1988), sin que el hecho de que, por haber entendido erróneamente que 
el comprador era D. Anastasio Pascual Ortega (representante y padre de la 
compradora), dirigiera inicialmente su demanda contra éste y luego rectificara 
dicho error, dentro del mismo proceso, ampliando su demanda y dirigiéndola 
ya contra la verdadera compradora (Dª Ana-María Pascual Gonzalo), aunque 
esto último lo hiciera después de transcurridos los referidos sesenta días, pueda 
entrañar la caducidad del derecho de retracto, como aquí equivocadamente ha 
entendido la sentencia recurrida (en contra del criterio de la de primera 
instancia), pues el expresado derecho, como ya se ha dicho, fue ejercitado 
dentro del plazo legal (lo que ya incompatibiliza la producción de la caducidad) 
con plena identificación del local retraído y de la enajenación determinante del 
retracto, que lógicamente había de entenderse dirigido contra la verdadera 
adquirente o compradora del mismo (única legitimada pasivamente para 
soportar la acción del retracto), aunque por el error ya dicho se dirigiera 
inicialmente la demanda contra quien en la compra actuó como representante 
de la compradora que, además, fue quien requirió al Notario para notificar a 
la arrendataria la compra efectuada, cuyo error, como también ya se ha dicho, 
quedó subsanado oportunamente, dentro del mismo proceso y antes de que D. 
Anastasio Pascual Ortega (padre y representante de la compradora) evacuara 
el trámite de contestación, mediante la ampliación que la actora hizo de su 
demanda, dirigiéndola ya corectamente contra la verdadera compradora Dª 
Ana-María Pascual Gonzalo, que se personó y defendió en el proceso, por lo que 
hade entenderse que la acción de retracto fue ejercitada dentro del plazo y, por 
tanto, no producida la caducidad de la misma. La estimación del motivo 
primero, al que acabamos de referirnos, hace innecesario el examen de los 
motivos segundo y tercero, ya que éstos, por los que se denuncia la infracción, 
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por no aplicación, del artículo 1618 de la Ley de Enjuiciamiento Civil (en el 
segundo) y del artículo 11, párrafo 3º de la Ley Orgánica del Poder Judicial en 
relación con el artículo 24 de la Constitución (en el tercero), tienen el mismo 
objeto impugantorio que aquél, cual es el de combatir, desde otras perspectivas 
jurídicas, la declaración que la sentencia recurrida ha hecho erróneamente de 
caducidad de la acción. 
TERCERO.- El acogimiento del motivo primero, con las consiguientes 
estimación del recurso y casación y anulación de la sentencia recurrida, obliga 
a esta Sala, conforme preceptúa el número 3º del artículo 1715 de la Ley de 
Enjuiciamiento Civil, a resolver lo que corresponda dentro de los términos en 
que aparezca planteado el debate, lo que ha de hacerse en el sentido de 
mantener subsistente el «fallo» de la sentencia de primera instancia, que estimó 
la demanda y declaró haber lugar al retracto, pues aparte de la aducida, y aquí 
no aceptada, caducidad de la acción, y aparte de la igualmente alegada 
renuncia previa al retracto por parte de la arrendataria que, como ya se tiene 
dicho, fue desestimada por la sentencia recurrida y cuya desestimación ha 
consentido la demandada Dª Ana-María Pascual Gonzalo, aparte de ello, 
decimos, la tercera causa de oposición que la demandada hizo consistir en su 
alegación de incumplimiento de los requisitos para retraer, por no haber 
consignado la demandante los gastos del contrato y otros pagos legítimos 
hechos para la venta (honorarios de Notaría, impuesto de transimisiones 
patrimoniales, arancel del Registro de la Propiedad) y acerca de la cual no entró 
a conocer la sentencia recurrida (por haber estimado la caducidad de la acción), 
ha de ser igualmente desestimada, como hizo la sentencia de primera instancia, 
ya que es doctrina consolidada de esta Sala (Sentencia de 20 de Mayo de 1991, 
por citar alguna de las más recientes) la de que la obligación de consignar 
mencionada en el nº 2 del artículo 1618 de la Ley de Enjuiciamjiento Civil se 
refiere únicamente al precio de la venta y no abarca los gastos del contrato y 
demás pagos legítimos, que pueden ser abonados con posterioridad, una vez 
que sean conocidos, habiéndose comprometido formalmente la retrayente en 
su demanda a abonarlos, como ha ocurrido en este supuesto, compromiso 
formal que, asimismo, contrajo respecto a las cantidades que posteriormente 
haya pagado la compradora con cargo a la parte de precio que retuvo con dicha 
finalidad; en cuanto a las costas de primera instancia ha de estarse a lo que 
resuelve la sentencia de dicho grado; no procede hacer expresa imposción de las 
costas de apelación, ni de las del presente recurso, sin que haya lugar a acordar 
la devolución del depósito, al no haber sido constituido el mismo, por no ser las 
sentencias de la instancia conformes de toda conformidad. 
229 
Por lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad conferida por el 
pueblo español. 
FALLAMOS 
QUE ESTIMANDO EL PRESENTE RECURSO, interpuesto por el Pro-
curador D. Eduardo Morales Price, en nombre y representación de Dª Nuria 
Batet Martí, ha lugar a la casación y anulación de la sentencia de fecha 
diecinueve de Octubre de mil novecientos ochenta y nueve, dictada por la 
Sección Once de la Audiencia Provincial de Barcelona y, en sustitución de lo en 
ella resuelto, se mantiene subsistente el «fallo» de la sentencia de fecha catorce 
de Febrero de mil novecientos ochenta y nueve, dictada en este proceso por el 
Juzgado de Primera Instancia número Cuatro de Barcelona; las costas de 
primera instancia serán abonadas en la forma que determina dicha sentencia; 
no ha lugar a hacer expresa imposición de las costas de segunda instancia, ni de 
las del presernte recurso; líbrese a la mencionada Audiencia la certificación 
correspondiente con devolución de los autos y rollos de apelación remitidos. 
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COMENTARIO 
El comentario de la sentencia que nos ocupa, hace precisa una serie de previas 
consideraciones sobre temas básicos y archisabidos de derecho procesal. Aunque 
nunca esté de más recordar conceptos olvidados de tan manidos, como puedan ser 
los de acción y pretensión procesales. 
Por acción, en su sentido más rudimentario y simplista, podemos considerar el 
derecho a obtener la actuación de los Tribunales. Esto es, el derecho a obtener una 
sentencia: sin más. 
En este sentido ha venido insistiendo el Tribunal Supremo en considerar la 
acción como derecho a acceso a la justicia; afirmando que la tutela efectiva supone 
que los litigantes sean oídos y tengan derecho a una decisión en derecho, ya sea 
favorable o adversa. También en esta misma línea el Tribunal Constitucional, para 
el que el derecho de acción es tanto como el derecho a la tutela judicial. 
En cuanto a pretensión, como señala Guasp, es una declaración de voluntad, 
pero no referida a un negocio jurídico, como en derecho privado, sino una 
declaración petitoria. En ella se reclama una cierta actuación del órgano jurisdiccio-
nal que especifica el pretendiente, y, por último es imprescindible al concepto de 
pretensión procesal que se interponga siempre frente a persona determinada y 
distinta del autor de la reclamación. 
Son, pues, notas subjetivas de la pretensión, para dicho autor: a) Organo 
jurisdiccional territorial y funcionalmente competente. b) Sujeto activo de la 
pretensión, que habrá de contar con capacidad para ser parte y capacidad procesal, 
con la necesaria legitimación en causa, y con la oportuna postulación procesal. e) 
Sujeto pasivo de la pretensión, o persona contra quien se dirige éste; habrá de contar 
con capacidad para ser parte y con legitimación. 
Dos primeras conclusiones podemos dejar sentadas: 1.- La acción procesal tiene 
como finalidad la de excitar, la de poner en marcha el aparato judicial; su naturaleza 
es, entonces, absolutamente procesal. 2.- La pretensión, basada en un derecho 
sustantivo, persigue una resolución judicial de reconocimiento del mismo. 
Precisamente, la pretensión se formula, a manera de ariete contra quien discute, 
ignora, o se arroga el derecho que el pretendiente intenta obtener a su favor, de suerte 
que su característica más usual y destacada es la de «dirigirse contra». 
Con referencia al retracto legal, dice el artículo 1.521 del Código civil que «es 
el derecho de sobrogarse, con las mismas condiciones estipuladas en el contrato, en 
lugar del que adquiere una cosa por compra o dación en pago». 
Y si lo referimos al retracto urbano, nos dice el artículo 48 de la Ley especial: 
«En los mismos casos a que se refiere el artículo anterior, podrá el inquilino 
arrendatario ejercitar el derecho de retracto, con sujección a lo dispuesto en el 
artículo 1.518 del Código civil, cuando no se le hubiere hecho la notificación 
prevenida en el artículo precedente o se omitiere en ella cualquiera de los requisitos 
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exigidos, resultare inferior el precio efectivo de la transmisión, menos onerosas las 
restantes condiciones de éstas o la transmisión se realizare a persona distinta 
consignada en la notificación para el tanteo.== El derecho de retracto caducará a los 
60 días naturales, contados desde el siguiente de la notificación que, en forma 
fehaciente, deberá hacer en todo caso el adquirente al inquilino o arrendatario de las 
condiciones esenciales que efectuó la transmisión, mediante copia de escritura. 
También en este caso, el derecho de retracto, además de la cualidad de inquilino 
o arrendatario, nace de venta o cesión solutoria del bien en cuestión. 
Un escalón más nos eleva lo anteriormente descrito en relación a la ilación que 
venimos siguiendo, cual es la necesidad de dirigirse el retrayente, precisamente, bien 
contra el adquirente de la vivienda o local, bien contra vendedor y adquirente. Pero 
~iempre, dirigiendo su pretensión, ejercitando su derecho contra persona o personas 
· en concreto y perfectamente conocidas y determinadas. De ello que no esté de más, 
un recordatorio a otros artículos del Código civil, como al 1.973 y siguientes, 
recogiendo del primero, para no alargamos «La prescripción de las acciones se 
interrumpe por su ejercicio ante los Tribunales, por reclamación extrajudicial del 
acreedor y por cualquier acto de reconocimiento de la deuda por el deudor». 
Abunda en ello, entre otros muchos, el artículo 524 de la Ley de Enjuiciamiento 
Civil, cuando al disponer que el juicio declarativo principiará por demanda, señala 
como uno de sus requisitos, la manifestación de la persona contra quien se proponga. 
Dice al tenor la sentencia de 30 de diciembre de 1939: «El demandante, como 
dueño de la acción, puede dirigirla contra quien tenga por conveniente, designándola 
con claridad y precisión, sin que, en términos generales, y fuera de los casos de 
excepción que la ley admite como parte legítima en los autos a quien no ha sido 
expresamente llamado a ello, los Tribunales puedan tener por demandado, ni en 
consecuencia, por parte legítima para promover competencia, a persona distinta de 
la designada por el actor y citada a juicio». 
También Manresa echa su cuarto a espadas, y escribe con respecto al nombre 
del demandado: «Conforme la ley con la jurisprudencia antigua, exige como 
requisito indispensable la designación de la persona contra quien se proponga la 
demanda, cuya designación deberá hacerse expresando su nombre y apellidos y 
domicilio y profesión u oficio ... El actor debe tener sumo cuidado en esta designa-
ción para no hacer ilusiria su demanda ... También debe atender a si aquél con quien 
trata de ejercitar la acción es o no el verdadero responsable a las resultas del juicio; 
pues si no lo fuera, se expondría a que fuese absuelto éste de la demanda. . . el 
demandante ... puede también tener dificultad en designar la persona contra la que 
proponga la acción: esto sucederá cuando la persona obligada hubiese fallecido o 
transmitido a otro la cosa que ha de perseguirse por acción real. En tales casos, si el 
actor tiene duda sobre quiénes son los herederos o la persona que deba ser 
demandada, podrá preparar el juicio con la diligencia preliminar que autoriza el núm. 
1 ºdel artículo 497 ... ». 
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Nota a destacar de este comentario, es la relativa a la, casi unanimidad de 
doctrina y jurisprudencia relativamente a considerar la acción retractual como de 
caducidad y no como de prescripción (el propio número 2 del artículo 48 de la L.A. U. 
lo manifiesta expresamente: «El derecho de retracto caducará ... »). Valgan, como 
ejemplo de todas las innúmeras sentencias que distinguen entre significados, efectos 
y alcances de caducidad y prescripción, las siguientes: Para la de 18 de octubre de 
1963:. «Si bien las excepciones de prescripción y caducidad responden a una 
finalidad -la presunción de abandono de acciones, derechos y obligaciones-
cuyos conceptos no aparecen estudiados en el Código civil, ha venido la doctrina 
jurisprudencia! diferenciándolas entendiendo, como se dice en las de 27 de abril de 
1940 y 15 de septiembre de 1950, que cuando la ley otorga un tiempo determinado 
para su ejercicio se está ante la presencia de un plazo de caducidad, pasado el cual 
el derecho dejó de existir, pudiendo ser deducida de los hechos que el litigante 
expone y acordarse de oficio, mientras que la prescripción, sólo se puede admitir 
cuando es alegada». Dice la de 28 de noviembre de 1983: «Los fundamentos que dan 
vida a la institución de la caducidad, y primordialmente por afectar la misma al 
interés general que depara la seguridad de las contiendas jurídicas evitando dilacio-
nes innecesarias en el desarrollo de todo juicio civil, una vez transcurridos los plazos 
de caducidad fijados una acción, originan los correspondientes acuerdos y manda-
mientos judiciales de oficio, o sea, sin previa excitación de parte». 
Asimismo merece la pena resaltar la pacífica aceptación por doctrina y jurispru-
dencia, de la naturaleza civil del plazo para el ejercicio del derecho de retracto que, 
por cierto y en la sentencia que nos ocupa, al tratarse de urbano, se concreta en 
sesenta días, desde el en que se notificó a Dª Nuria, mediante carta con acuse de 
recibo, la venta del local de negocio del que era arrendataria; notificación, mediante 
copia de escritura, que llegó a sus manos el día 18 de mayo de 1988. 
Largo tiempo meditó Dª Nuria, pues hasta el día 11 de julio de ese año no 
presentó ante el Juzgado la oportuna demanda ejercitando el retracto (habían 
transcurrido cincuenta y cuatro días desde el en que recibiera la notificación). 
Demanda que dirigió contra D. Anastasia, quien, como recordamos, había adquirido 
el local en nombre y para su hija Dª Ana María, que no fue demandada, empero el 
tiempo de que disfrutó Dª Nuria para leer, releer, y hasta para aprender de memoria, 
la notificación de méritos. 
Mas ocurre que D. Anastasia, con anterioridad a la contestación de la demanda, 
adujo la excepción dilatoria de falta depersonalidad, en tanto era absolutamente 
ajeno al negocio, habida cuenta de ser su hija Dª Ana María la compradora del local. 
Antes de que D. Anastasia procediera a contestar a la demandada, advertida Dª 
Nuria por la excepción alegada por D. Anastasia, alegando haber padecido error al 
identificar a la compradora, amplió la demanda para dirigirla contra padre e hija. 
Naturalmente, habían transcurrido con creces los sesenta días desde la famosa 
notificación de la venta. 
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Es difícil entender, después de lo apuntado anteriormente y en especial tras la 
referencia al artículo 524 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, cómo pudo el Juzgado 
aceptar una ampliación que lo único que ampliaba era la adición de un nombre, 
además, en base a la feble y, desde luego, inexcusable alegación de haber padecido 
error en la identificación de la compradora. (Defecto, en todo caso, achacable no sólo 
a ella misma, si no también a su representación y defensa que con tan poco provecho 
e interés leyeron la notificación; hasta el extremo de hacer irresistible la sospecha 
de que no lo hicieron). 
Ignorándose la vía que se siguiera para obtener esta anómala ampliación (no lo 
explica la sentencia) pudiera presumirse, como única posible, la de interpretar -a 
nuestro juicio abusiva y retorcidamente- el artículo 156 de la Ley de Enjuiciamien-
to Civil a medida de la necesidad. Dice tal artículo: «Podrán acumularse y ejercitarse 
simultáneamente las acciones que uno tenga contra varios individuos, o varios 
contra uno, siempre que nazcan de un mismo título o se fundan en una misma causa 
de pedir». 
Pero resulta: 1 º.-No existen varios individuos en el caso que estudiamos, sino 
uno solamente: la compradora del local; luego difícilmente se la puede tener a ella 
por una y varia. 2º.- La causa de pedir era el ejercicio de la acción de retracto del local, 
el cual no lo compran dos personas, lo hace una solamente: la hija de D. Anastasia. 
3º.- Hemos dicho que sólo la prescripción es susceptible de interrupción, mediante 
requerimiento judicial, notarial o de otra forma, dirigido, precisamente, al que 
indebidamente -o discutiblemente- ostenta el derecho. La caducidad no es 
interrumpible y sólo susceptible de ejercicio dentro del plazo por el que se concede, 
y se ha de ejercitar dirigiéndola no «urbi et orbi», sino contra la persona contra quien 
se debe entablar la acción, contra el legitimado pasivamente. 4º.- Dirigir a los 54 
días, la demanda de retracto contra la persona de don Anastasio como comprador y 
pasivamente legitimado, ignorando a la auténtica destinataria de la acción y 
pretensión, es decir a la compradora real (contra la que se dirigió la demanda 
transcurridos mucho más de sesenta días -la demanda se amplió contra Dª Ana 
María, por escrito de 11 de noviembre de 1988, seis meses después de efectuada la 
notificación de la compraventa a la arrendataria) es como no dirigir la demanda 
contra nadie, pues el derecho de retracto dejó de existir por no haberse ejercitado 
contra la compradora en plazo legal. 
Una solución no resuelta ni aludida en autos, pero, para nosotros, la única 
susceptible de impedir la caducidad de la acción de retracto, hubiera consistido en 
dirigir la demanda contra don Anastasia como legítimo representante de la compra-
dora, como especificábase en la notificación a la arrendataria; y mantener esta tesis 
a ultranza, sin posterior ampliación de la demanda. De suerte que no hubiera habido 
interrupción alguna, ni peligro de caducidad de la acción. Ahora bien, dirigida la 
demanda contra D. Anastasia como comprador y pasivamente legitimado para 
soportar la acción, conducía, inexorablemente, a las dos consecuencias siguientes: 
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Primera, a su absolución --como de hecho acaeció-; segunda, en íntima conexión 
con la anterior, la declaración de caducidad del derecho de retracto, por haberse 
dirigido a persona totalmente ajena al negocio origen de repetido derecho. 
Seguramente, podría venir al caso la sentencia de 11 de mayo de 1983, en cuanto 
decía: «El plazo de caducidad, a diferencia de la prescripción, no admite interrupción 
del tiempo, de tal manera que establecida la interrupción, después de haber 
transcurrido, es improsperable». 
Otra interesante cuestión es la que, citando a Serra, destacan Almagro Nosete 
y otros, manifestando: «en pureza al entrañar el ejercicio del derecho de retracto de 
dos compraventas, y siendo así que la segunda venta debería ser únicamente 
otorgada por el vendedor primitivo, debería ser tan sólo este último el único 
demandado. N o obstante, la jurisprudencia del Tribunal Supremo ... ha impuesto la 
exigencia de que la demanda se dirija tanto contra el vendedor primitivo que contra 
el comprador o sucesivos compradores. Diciendo, asimismo, que la legitimación 
activa corresponde al titular de un derecho de retracto; la pasiva al primitivo 
vendedor del inmueble, objeto del retracto y a los varios compradores, quienes 
vienen a constituir un litisconsorcio pasivo necesario. 
Aunque perfectamente sostenible, discrepamos de la docta opinión de los 
citados autores en punto a haber de dirigir la demanda contra vendedor y comprador, 
y ello, además de por no ser en la práctica usual (la propia sentencia que comentamos 
ni siquiera se lo plantea, a pesar de no dirigirse la demanda contra la vendedora), por 
la dualidad de posturas mantenidas, respectivamente, por vendedor y comprador. 
En efecto, dos son los efectos primordiales que se barajan en tono al tema en 
cuestión: el relativo a la resolución del contrato, y el que se decanta por la tesis de 
hallarnos ante un supuesto de subrogación del retrayente en lugar del adquirente. 
El propio Código civil mantiene ambas hipótesis, al decir en el artículo 1.506 
que la venta se resuelve por retracto legal, mientras se mantiene en el 1.521 que el 
retracto legal es el derecho a subrogarse en el lugar del que adquiere una cosa ... 
Si duda el propio Código, tanto más la doctrina, y así: 
Mientras para Manresa es un derecho de subrogarse en el lugar del adquirente, 
es decir, tiende a convertir en verdadero adquirente a quien el retracto corresponde ... 
Opina Peña Bernaldo de Quirós que la tesis de la subrogación no tiene en cuenta 
que no es posible siempre sustituir en sus relaciones al adquirente con el enajenante. 
Optando por vía distinta, rechaza Albaladejo tanto la idea de subrogación como 
la de resolución, argumentando que en el retracto no hay ni subrogación en el 
contrato de adquisición del dueño, sino que el retrayente adquiere del adquirente en 
virtud de una nueva transmisión de éste a él. 
Una aproximación dilucidatoria el problema, revelaría dos caras del mismo 
fenómeno. Una de ellas circunscrita adquirente y vendedor, derivada de un contrato 
que habrá de quedar resuelto. La otra, posibilitadora de que sobre las bases del 
contrato prístino, se asentara el retrayente. El vértice de ambas lo constituiría el 
precepto legal consagrador del proceso. 
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Asaz interesante, la sentencia de 27 de Febrero de 1954, recoge de una parte la 
discrepancia que con Almagro Nosete y otro subrayábamos, y resalta, de otra, el 
acuerdo que con ello manifestamos en cuanto a las tesis que mantienen, caso de 
varias transmisiones. Dice la sentencia anunciada: «Siendo una acción real la de 
retracto, la declaración principal objeto de esta acción sobre la entrega de la finca y 
el otorgamiento de la escritura debe hacerse contra el demandado que está en 
posesión de la finca y sólo contra éste, pero sentado por la jurisprudencia en 
sentencias de 12 de febrero de 1949 y 28 de abril de 1953 de que el medio de que 
pueda prosperar la acción en los casos en que haya habido varias transmisiones, es 
que se dirija contra el primero y los sucesivos adquirentes, es indudable que tiene que 
dictarse un pronunciamiento sobre esos demandados, y esa declaración no puede ser 
otra que la que hace La Sala sentenciadora de que reconozca que ha lugar el retracto, 
ya que no es admisible que se admita su presencia en litigio como demandado, y no 
se dicte resolución sobre él, o tenga que ser necesariamente absuelto ... ». 
Expresa la de 8 de junio de 1906: «Cuando el comprador de la finca que es objeto 
del retracto ha perdido su dominio por haberla enajenado a un tercero, es forzoso que 
la demanda se dirija conjuntamente contra ambos, pues dirigida tan sólo contra el 
primer comprador, no hay términos hábiles para que éste cumpla con ninguna de las 
obligaciones de subrogación que son consecuencia necesaria del éxito de la acción 
de retracto». 
Por último, se pronuncia el Fundamento de Derecho Tercero de la sentenciaque 
entretiene nuestra atención, sobre causa de oposición introducida oportunamente en 
el proceso por Dª Ana María, basada en no haber cumplido la demandante los 
requisitos para retraer, por no haber consignado los gastos de contrato y otros pagos 
legítimos (honorarios de la Notaría, impuesto de transmisiones patrimoniales, 
arancel del Registro de la Propiedad), cuestión sobre la que no se manifestó la 
Audiencia Provincial de Barcelona, al acoger la caducidad de la acción. Sin 
embargo, en esta ocasión y en la sentencia que comentamos, se rechaza de plano tal 
postulación, arguyéndose que la obligación de consignar mencionada en el número 
2º del artículo 1618 de la Ley de Enjuiciamiento Civil se refiere únicamente al precio 
de la venta y no abarca los gastos del contrato y demás pagos legítimos que pueden 
ser abonados con posterioridad, una vez que sean conocidos. 
Sabido es que el artículo 1.518 del Código civil, al que hace referencia el48 de 
la Ley de Arrendamientos Urbanos, aunque en sede de retracto convencional, es de 
aplicación también al retracto legal por imperio del artículo 1.525 del propio Código; 
que el artículo 1.618,2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil requiere, para que pueda 
darse curso a las demandas de retracto, que se consigne el precio si es conocido, o 
si no lo fuere que se de fianza de consignarlo luego que lo sea. 
Siguiendo la doctrina jurisprudencia!, armonizadora de los artículos 1.518 del 
Código civil y 1.618 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, resulta: A) Para hacer uso 
del retracto es imprescindible, simultáneamente, la entrega o consignación del 
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precio. B) Respecto de los demás gastos a que alude el artículo 1.518, no es de 
exigencia su satisfacción inmediata, sino que es posible llevarse a efecto posterior-
mente. 
Siquiera provoca cierto sonrojo el sólo pensamiento de acercamiento des glosador 
al elenco del artículo 1.518, nunca viene mal tributar una prima al tópico, y de esta 
suerte: Los gastos del contrato a satisfacer son los realmente efectuados, de suerte 
que si no los hubo no existirá obligación alguna al propósito. El pago, ya lo dice el 
precepto, ha de ser legítimo, esto es, conforme a la ley, al contrato o a la costumbre. 
La opinión predominante se inclina por entender incluidas en el concepto de pagos 
legítimos, las cantidades desembolsadas con ocasión del antaño denominado 
impuesto de derechos reales, y excluidos los gastos del pleito que hubiera de seguir 
el comprador contra el vendedor para otorgamiento de la oportuna escritura pública, 
pues tales gastos se han de circunscribir a los litigantes, de cuya condición no 
participa el retrayente. 
En tomo· a gastos necesarios, es imprescindible que no sean los de simple 
conservación de la cosa u ordinarios, que correrían a cargo del comprador. 
En lo atinente a gastos útiles, las motivaciones que se esgrimen para que su pago 
recaiga sobre el vendedor, se cimentan en que el comprador es, en principio, 
poseedor de buena fe, amparado por el artículo 453 del Código civil, por cuya virtud, 
los gastos útiles le deben ser abonados. 
Contraria a la sentencia de 20 de mayo de 1991, que cita la en estudio, venimos 
a aducir por nuestra parte, la muy curiosa de 24 de mayo de 1982, disponiendo: «El 
retrayente hizo una defectuosa consignación del precio, pues no consignó además 
los gastos del contrato ni los demás procedentes, por todo ello es evidente que no se 
dan los presupuestos legales para la estimación de la acción de retracto que exigen 
los artículos 48 de la L.A.U. y 1.518 del Código civil». 
Por tanto, nuestra conclusión es partidaria de solución distinta a la de la 
sentencia estudiada, y se decanta en pro de la dictada en apelación, recogiendo la 
tesis de la caducidad de la acción de retracto ejercitada. 
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l. LA PROTECCIÓN JURÍDICA DE LOS PROGRAMAS DE 
ORDENADOR 
l. l. Introducción. 
Cuando se aborda el tema de las nuevas teconologías, y concretamente las 
informáticas, hay que comenzar haciendo una distinción básica: la diferencia entre 
software y hardware. Así, vamos a entender por software -o soporte lógico- a las 
instrucciones o programas de funcionamiento que se dan al ordenador, y por 
hardware -o soporte físico- a las máquinas u ordenadores electrónicos 1, todo ello 
con la finalidad de indicar, desde ya, que el bien objeto de protección al que aquí y 
en lo sucesivo nos referiremos es el software. 
1.2. Justificación de su protección. 
Los programas de ordenador es sabido que son bienes inmateriales que requie-
ren protección o tutela jurídica por idénticas razones de justicia y de -cómo no-
política económica, que las invenciones o las obras literarias o artísticas, protegidas 
respectivamente por las patentes o propiedad industrial y por el derecho de autor. El 
con junto de instrucciones que conforma cada programa, dirigidas a conseguir un 
resultado determinado a través de su ejecución por el ordenador, son fruto del 
ingenio humano, y aunque requiera de un soporte físico no se confunde con él sino 
que es susceptible de operar simultáneamente en un número indefinido de ordena-
dores o de estar almacenado en un número de copias igualmente indefinido. 
Precisamente por ello, surge la necesidad de otorgar una proteción eficaz tanto a los 
programas como a sus creadores. 
En efecto, y como bien señala Karjala2, «la facilidad de copia es lo que propor-
ciona, por tanto, las bases de política del Derecho para distinguir los programas de 
ordenador de las tecnologías más tradicionales. Hay universal acuerdo sobre que la 
protección legal contra la copia literal de los programas está justificada, y hay 
acuerdo casi tan universal sobre que una ley del tipo de la del copyright3 --que pro-
porciona protección por la mera creción y con un mínimo de formalidades y costos-
es el camino más apropiado para llevar a cabo tal protección». 
1Sobre la relevancia jurídica de la distinción, vid. Pérez Luño, Antonio Enrique, Nuevas Tecnologías, 
sociedad y Derecho. El impacto socio-jurídico de las N. T. de la información, ed. Fundesco, Madrid, 
1987, pag. 26. 
2Karjala, Dennis, «Copyright, Computer Software, and the new proteccionism», enlurimetrics, nº 
28, 1 (falll987), pag. 40, citado por Delgado Echeverría, Jesús, «Comentarios a la Ley de Propiedad 
Intelectual», dirigidos por R. Bercovitz, edit. Tecnos, Madrid, 1989, pag. 1.321. 
3Sin detenemos en la exacta traducción del vocablo anglosajón, para nosotros debe entenderse como 
referido a los derechos de autor. 
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Aunque compratimos plenamente lo manifestado por el citado autor, no está de 
más indicar que para la protección jurídica de los programas de ordenador, del 
software, se han propuesto dos vías: a través de la patente de invención y por el 
derecho de autor. Así las cosas, vamos a dedicar las siguientes líneas a justificar la 
opción por esto último. 
1.3. ANTECEDENTES Y EVOLUCIÓN. 
1.3. a) La exclusión de la patentabilidad. 
La protección de los programas de ordenador por el Derecho de autor se ha 
producido al comprobarse la insuficiencia de la protección que las patentes les 
dispensaba. Así, primero la jurisprudencia, y luego las legislaciones más avanzadas, 
excluyen la patentabilidad de los mismos. Las razones esgrimidas, o por lo menos 
las más importantes, son las siguientes: 
l. La imposibilidad de reunir información suficiente para conocer «el 
estado de la técnica» en materia de software, lo que hace inviable la realización del 
Informe sobre el estado de la técnica, y más aún el examen de novedad y actividad 
inventiva (cosa de la que carecen la mayoría de los programas de ordenador, a juicio 
de Delgado Echeverría4) que han de evacuarse para otorgar la protección por la vía 
de patente5• Por ello, en nada satisface a los beneficiarios la cumplimentación de los 
requisitos que cada patente exige, como, además de los antes vistos, la de registrar 
el invento con documentación tan detallada que cualquier técnico pudiera realizar 
industrialmente la invención. 
2. La carencia del requisito del carácter industrial del software. Esto lo 
explica brillantemente Galán Corona6 al indicar que «la utilización de las fuerzas de 
la naturaleza como nota distintiva del carácter industrial de la invención ha de 
complementarse con el dato de que tal utilización ha de ser objeto directo de la regla 
para el obrar humano y que tal utilización produce también directamente un 
resultado material y concreto. Esta inmediatividad medios-fines permite excluir del 
ámbito de las invenciones patentables aquellas reglas en las cuales la solución del 
problema reivindicado ya ha tenido lugar antes de que se proceda a la utilización de 
las fuerzas de la naturaleza», pues el programador «se limita a expresar en 
instrucciones accesibles al ordenador la solución contenida en el algoritmo, que es 
la auténtica aportación. Su utilización en el ordenador no altera esta afirmación toda 
4Vid. Delgado Echeverría, Jesús, «Comentarios ... >>, op. cit., pag. 1.323. 
5Esto lo señala Vicent Chulia, Francisco, Compendio Crítico de Derecho Mercantil, Tomo!, Vol. 2, 
Ed. J. M. Bosch, 1991, Barcelona, pags. 1.303 y 1.304. 
6Vid. Galán Corona, Eduardo, «En torno a la protección jurídica del soporte lógico», en Informática 
e Diritto, nº 2, Pavía (Italia), 1983, pags. 60 y 61. 
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vez que el empleo de fuerzas que ello implica tiene lugar después, la solución al 
problema ya está dada.» La consecuencia de esto es que el programa de ordenador, 
software o soporte lógico, constituye una regla para el obrar humano que contiene 
una mera elaboración intelectual, y, por ello, no patentable. 
De todas formas, cabe un único supuesto en nuestra legislación por el cual el 
programa de ordenador sería patentable: como componente de un procedimiento de 
fabricación o de un aparato protegido por patente o por modelo de utilidad, y 
exclusivamente para la aplicación del mismo7• 
/.3. b) El origen de la cuestión. 
Es indudable que hace tan sólo un par de décadas el desarrollo del software no 
era importante8, siendo a partir de finales de los 60, cuando entran en juego, primero 
en el mercado norteamericano, compañías de software independientes de los gran-
des fabricantes. Así, la importante IBM se vio obligada a abandonar, ya en 1969, la 
práctica de comercializar el soporte lógico como accesorio de las máquinas, con 
precio unitario, por ir en contra de la legislación anti-monopolio. 
La protección jurídica del software no se hizo esperar, y, como no podía ser de 
otra manera, comenzó a tener desarrollo en los Estados Unidos, que fue el primer 
país en incorporar la cuestión a su legislación, aprobando, el19 de octubre de 1976, 
el primer texto legal que, ocupándose del problema, lo direccionó hacia los derechos 
de autor. 
/.3. e) Derecho internacional y comparaqo. 
A los norteamericanos se les unieron inmediatamente en Europa los franceses, 
que por la vía del derecho de autor, y con exclusión de la patentabilidad, procedió 
a la protección del software con la Ley 85/660, de 3 de julio, que va a ser un espejo 
en el que se mirará el legislador español9• 
Sólo destacar ahora que es unánime en Alemania, Japón, Gran Bretaña e Italia, 
además de los ya citados, la protección de los programas de ordenador por el derecho 
de autor. 
Visto lo anterior, no es de extrañar que la OMPP0 comenzara a ocuparse de los 
programas de ordenador. Así, en el contexto de la firma del convenio entre esta 
organización y las Naciones Unidas (ONU), por medio del cual la OMPI pasaba a 
7 Artículo 96.1 de la Ley 22/1987, de 11 de noviembre, reguladora de la propiedad intelectual. 
8En Estados Unidos, en 1950, el software suponía sólo un 5 o 10% del volumen total de producción 
en el ramo, siendo hoy día aproximadamente del80%, como indica Vicent Chulia, Francisco, Compendio 
Crítico ... , op. cit., pag. 1.304. 
9Con mayor profundidad, Vid. Toubol, Frederique, El Software: análisis jurídico, traducido por Moisset 
de Espanés, ed. Zavalía, Buenos Aires (Argentina), 1990. 
100rganización Mundial de la Propiedad Intelectual, WIPO en su acrónimo inglés. 
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ser un organismo especializado de la ONU11 , se reunió en 1971 un grupo de expertos 
que provocaron la publicación en 1978, por la Oficina Internacional de la OMPI, de 
unas «Disposicioes-tipo para la protección del soporte lógico». Estas «Disposicio-
nes-tipo» no eran un Convenio Internacional, ni un borrador de ello, teniendo como 
intención ayudar a completar las legislaciones internacionales. Así todo, hay que 
destacar su importancia interpretativa para la comprensión y estudio de las legisla-
ciones de los países miembros de la OMPI12• 
En lo que a las Comunidades Europeas se refiere, hay que destacar la Directiva 
del Consejo 91/250/CEE, de 14 de abril de 1991 13, que ordena a los Estados miem-
bros proteger los programas de ordenador mediante derechos de autor. No es 
previsible por ello que se modifique la Ley que hoy tenemos en vigor en nuestro país, 
y si así se hace, no comportaría cambios sustanciales que variaran la dirección ya 
tomada. 
1.4. La Ley 22/1987, de 11 de noviembre, reguladora de la Propiedad 
Intelectual. 
El legislador español, consciente del panorama europeo sobre la materia, y de 
que la Ley de 1 O de enero de 1879 «no podía prever las profundas transformaciones 
sobrevenidas y, más en particular, las consecuencias del desarrollo de los medios de 
difusión de las obras de creación que han permitido, por primera vez en la historia, 
el acceso de los ciudadanos a la cultura, pero que, paralelamente, han facilitado 
nuevas modalidades de defraudación de la propiedad intelectual»1\ promulgó la Ley 
de 11 de noviembre de 1987 para dar a la propiedad intelectual un tratamiento más 
acorde a nuestros tiempos. 
De ella no escapa ni siquiera la mwedad que para nuestro fin de siglo supone la 
creación de programas de ordenador, pero en las líneas siguientes vamos a detener-
nos en un repaso general a lo que el Derecho de autor supone, pues dentro del mismo 
se inscribe la protección del bien jurídico que aquí nos interesa: el software. 
/.4. a) El derecho de autor en general. 
Espín Cánovas15 define el derecho de autor como el «conjunto de facultades 
inherentes a la persona del autor por el solo hecho de la creación de su obra y las 
u Sobre el régimen jurídico, organización, competencias e importancia dentro de la ONU de la OMPI, 
Vid. Díezde V elasco Vallejo, Manuel,lnstituciones de Derecho Internacional Público, Tomo//, ed. Tecnos, 
Madrid, 1986, pags. 214 y ss. 
12De la que España es miembro. 
13Publicada en el Boletín Oficial de las Comunidades Europeas de 17 de Mayo de 1991. 
14Del preámbulo de la Ley. 
15Vid. Espín Cánovas, «El Proyecto de Ley de Propiedad Intelectual de 1986», en La Ley, nº 1.551, 
1986. 
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facultades de explotación y disposición libre de la misma». N os encontramos con un 
concepto que distingue, acertadamente, dos dimensiones en el derecho de autor: la 
moral y la patrimonial. Vamos ahora a detenemos en una y otra para ver lo que 
implican, no sin antes advertir que nuestro ordenamiento jurídico protege a ambas, 
juntas y por separado16• 
El derecho moral de autor incluye los derechos de carácter personal, y por ello 
son definidos como irrenunciables e inalienables. Vienen en los artículos 14 a 16 de 
la Ley, y son los siguientes: 
l. Decidir si su obra ha de ser divulgada y en qué forma. 
2. Determinar si ha de divulgar la obra en su nombre, bajo seudónimo o 
anónimamente. 
3. Exigir el reconocimiento de su condición de autor de la obra. 
4. Exigir el respeto a la integridad de la obra e impedir cualquier deformación, 
modificación, alteración o atentado contra ella que suponga perjuicio a sus legítimos 
intereses o menoscabo a su reputación. 
5. Modificar la obra respetando los derechos adquiridos por terceros y las 
exigencias de protección de Bienes de Interés Cultural. 
6. Retirar la obra del comercio, por cambio de sus convicciones intelectuales 
o morales, previa indemnización de daños y perjuicios a los titulares de los derechos 
de explotación. 
7. Acceder al ejemplar único de la obra, cuando se halle en poder de otro, a 
fin de ejercitar el derecho de divulgación o cualquier otro que le correspopnda. 
Todos estos derechos son ejercitables por el autor durante su vida, excepto los 
señalados en los puntos 1, 3 y 4, que pueden ser, además, ejercitados por otras 
personas en determinadas condiciones. 
El llamado derecho patrimonial de autor es el que se refiere a la explotación de 
la obra y se regula en los artículos 17 a 23 de la Ley. Comprende la explotación de 
la obra en sentido amplio así como los derechos de reproducción, distribución, 
comunicación y transformación de la misma. Desde luego, no nos encontramos ante 
un numerus clausus de facultades pues el artículo 17 hace referencia a «explotación 
de su obra en cualquier forma y, en especial ... », de ahí que muchos autores le llamen 
al derecho patrimonial de autor simplemente de explotación. 
Lo destacable de estos derechos patrimoniales es que son todos transmisibles 
mortis causa e intervivos -son objeto de comercio-, quedando limitada la cesión 
del derecho o derechos cedidos a las modalidades de explotación expresamente 
previstas y al tiempo y ámbito territorial que se determinen. Además, la protección 
16Esta disociación viene reconocida por la Ley, que en su artículo 2 dice que «la propiedad intelectual 
está integrada por derechos de carácter personal y patrimonial». 
Asímismo, la Jurisprudencia del Tribunal Supremo viene pronunciándose en la misma línea en sus 
Sentencias, por poner algún ejemplo, de 19 de enero de 1990 (Ar. 446) y de 19 de julio de 1989 (Ar. 5725). 
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que se dispensa alcanza al «titular de los derechos reconocidos en esta Ley»17, lo que 
implica que pueda tratarse de alguien distinto del autor. 
1.4. b) Peculiaridades del derecho de autor en lo que a programas de ordenador 
se refiere. 
Si bien no es muy discutible la aplicación de lo referente a los derechos 
patrimoniales de autor cuando la obra objeto de protección es un programa de 
ordenador, en lo referente a los derecho morales hay que introducir determinados 
matices, pues a nadie escapa que nos encontramos ante obras que se valoran y 
distinguen unas de otras por su eficiencia tecnológica, y no por ser expresión de una 
personalidad individual o por el contenido intelectual que pueda transmitir a su 
destinatario humano. Son, por tanto, y en su mayoría, obras de escasa originalidad18, 
pues la impronta en ellas de un trabajo personal es poco perceptible. 
Una comparación podría hacerse, de entre el resto de objetos de protección de 
la Ley, con las obras científicas, pero la diferencia también es clara: los programas 
pretenden resultados técnicos, «no describen cómo conseguir resultados técnicos, 
sino que son el instrumento para conseguirlo»19• 
Así, no es de extrañar que el artículo 95 de la Ley indique que a los programas 
de ordenador se les aplicará lo que indique el Título VII (arts. 95 a 100) y «las 
disposiciones que resulten aplicables de la presente Ley». Por ello, creemos, al igual 
que Delgado Echeverría20, que con esto se quiere decir que las normas señaladas son 
un «derecho singular» para los programas de ordenador, respecto de la regulación 
general del derecho de autor. 
1.5. La protección civil del derecho de autor. 
Los artículos 123 a 128 de la Ley se ocupan de las acciones que pueden 
ejercitarse para proteger los derechos que la misma reconoce. Estas giran en tomo 
a dos finalidades: el cese de la actividad ilícita y la indemnización de los daños 
morales y materiales que se hayan causado por el infractor. Son ejercitables ante la 
Jurisdicción Civil y prescriben a los cinco años desde que se cometió la infracción, 
pudiéndose solicitar las medidas cautelares que la Ley establece21 • 
17Artículo 123 de la Ley. 
18Con ello queremos decir que en un programa de ordenador no encontramos una impronta o 
peculiaridad que identifique a su autor, como puede ocurrir en una obra literaria. 
19Vid. nota 2. 
20Delgado Echeverría, Jesús, en «Comentarios ... », op. cit., pags. 1.343 y ss. 
21Vid. artículos 126 y 127 de la Ley. 
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I.6. La protección penal del derecho de autor. 
La Ley Orgánica 6/1987, de 11 de noviembre23 , que se aprobó junto a la antes 
referida, modificó el Código Penal dando una nueva redacción a los artículos 534 bis 
a) y siguientes. 
El bien jurídico protegido «tiene una doble manifestación representada por los 
aspectos moral y patrimonial, cada uno de los cuales comprende un haz de 
facultades, como son: entre las inherentes al primero, la de publicar o no la obra, 
defender su paternidad intelectual y su integridad así como el plagio, y entre los 
comprendidos en el segundo, todas aquellas ligadas a los intereses económicos del 
autor, como son la distribución, comunicación y transformación de la misma»24• 
Aclarado lo anterior, con la reforma se castigan, penalmente, la reproducción, 
plagio, distribución, comunicación o transformación de la obra sin autorización del 
titular, intencionadas, con multa de 30.000 a 600.000 pesetas y arresto mayor 
(privación de libertad de un mes y un día a seis meses). En el caso de delito agravado 
por la concurrencia de alguna de las circunstancias que enumera el artículo 543 bis 
b ), apartado 125 , podrá recaer la penademultade50.000 a 1.500.000pesetas y prisión 
menor (de 6 meses y un día a 6 años). Si resulta agravado el delito por las 
circunstancias del apartado 226, la pena será de prisión menor y multa de 50.000 a 
3.000.000 de pesetas. 
A todo ello se acompaña la posibilidad de publicar la sentencia condenatoria en 
un diario oficial y de solicitar las medidas cautelares que prevé la Ley de Propiedad 
Intelectual. 
11. LA PRODUCCIÓN DE PROGRAMAS DE ORDENADOR EN EL 
SENO DE UNA RELACIÓN LABORAL 
11.1. Régimen general. 
La antigua Ley de la Propiedad Intelectual de 1879 carecía de un precepto que 
regulara esta situación. Sólo se dispuso, a partir de 1944, del artículo 31 de la Ley 
de Contrato de Trabajo, también derogado por la vigente Ley de 1987, que con su 
22En mayor profundidad, Vid. Cobo del Rosal y otros, Derecho Penal, parte especial, ed. Tirant lo 
Blanch, Valencia, 1988, pags. 894 y ss. 
23Pub1icada en el B.O.E. de 17 de noviembre de 1987. 
24Sentencia del Tribunal Supremo de 13 de octubre de 1988 (Ar. 7912). 
25 Animo de lucro, infringir el derecho de divulgación del autor, usurpar la condición de autor o 
modificar sustancialmente la obra sin autorización. 
26Especial transcendencia económica y gravedad del daño causado. 
246 
artículo 51 establece una norma especial para el supuesto de hecho al que vamos a 
enfrentarnos: la creación intelectual en el marco de una relación laboral. De esta 
manera, no cabe hablar de «invenciones laborales» de las reguladas en la Ley de 
Patentes27 , pues no nos referiremos ya a la propiedad industrial sino a la intelectual. 
La norma del artículo 51 de la Ley de Propiedad Intelectual establece, esquemá-
ticamente, el siguiente régimen: 
l. Respeta el principio de autonomía negocia! al establecer, en primer lugar, 
que se estará a lo pactado entre empresario y trabajador (párrafo 1). 
2. Si nada se pacta, el empresario adquiere los derechos de explotación ~que 
se entienden transmitidos por el trabajador- en coherencia con su derecho a los 
frutos reconocido en la normativa laboral vigente (párrafo 2). 
3. La actividad habitual del empresario marca el alcance de la transmisión. 
En el caso 1 hablaremos de cesión convencional (pacto entre empresario y 
trabajador) y en el2 de cesión legal (a falta de pacto). Por ser el supuesto común en 
toda relación laboral la carencia de pacto expreso, vamos a centrarnos en el segundo 
supuesto. 
Observamos que con la regulación antes expuesta28, es discutible la especialidad 
de la norma por cuanto no se aparta del régimen general del ~statuto de los 
Trabajadores, cosa en nada objetable pues una regulación diferenciada o que se 
aparte del principio general de que «los resultados del trabajo por cuenta ajena en 
régimen de dependencia son del empresario» crearía un agravio comparativo con el 
resto de los asalariados y sería contraproducente. 
Así, será aplicable la cesión legal que se realice entre empresario y cualquiera 
de sus trabajadores, esto es, aquellas personas que trabajen por cuenta ajena en 
régimen de dependencia, cuando constituye su vínculo contractual una relación 
laboral, regulada por el Estatuto de los Trabajadores. 
Pero además de la relación laboral entre empleador y empleado, es preciso que 
haya una conexión o una adecuación material entre la obra creada por el trabajador 
y el negocio del empresario. Aunque se realice con medios del empresario y se cree 
en horas de trabajo, la obra que escape de la actividad habitual del empresario no 
puede entenderse comprendida en el régimen de transmisión legal de derecho 
económicos establecido por el artículo 51.2. 
Con la cesión legal, se entienden cedidos los derechos de explotación, es decir, 
todos aquellos que permiten la explotación normal de la obra. Pero en todo caso, y 
al hilo de lo que hemos dicho en el párrafo anterior, sólo son cedidos los derechos 
27En el mismo sentido, Sala Franco, Tomás, Derecho del Trabajo, ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 
1989, pags. 543 y 544. 
28Con más detalle, Vid. Rodríguez Tapia, José Miguel, en «Comentarios ... », op. cit., pags. 706 y ss., 
de ineludible consulta. 
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de explotación que sean necesarios para el ejercicio de la actividad habitual del 
empresario. 
En cuanto al ejercicio de las acciones que recoge la Ley de Propiedad Intelectual 
para la defensa de los intereses del titular de los derechos de autor infringi-
dos29, parece claro que deben ser ejercitables ante la jurisdicción civil. No obstante, 
podría pensarse que los tribunales competentes debían ser los del orden social, pues 
extienden su competencia a todos los conflictos generados como consecuencia del 
contrato de trabajo30• «Por ello, estimar que si la actividad del trabajador o del 
empresario supone infracción del contrato de trabajo será cuestión, sin duda, que 
debe resolver el Juez laboral. Sin embargo, creo que apreciar infracción del derecho 
de autor o adoptar las medidas cautelares para su protección son competencia 
exclusiva del Juez civil ex artículo 127 LPI»31 • 
La extinción del contrato de trabajo no acarrea necesariamente la extinción del 
derecho de explotación exclusiva del empresario. Desde la finalidad del contrato de 
explotación firmado con su trabajador hasta la propia causa de la relación laboral 
explican que el empresario pueda seguir disponiendo de la obra-objeto después de 
haberse disuelto la relación laboral. De lo contrario, la inversión quedaría fácilmente 
excluida y el trabajador con el simple cambio de empresa se llevaría consigo no sólo 
los conocimientos y experiencia adquiridos en la empresa en la que trabajó, sino los 
productos que por ley corresponden al empresario. 
El derecho de explotación exclusiva sobre la obra, la protección que a la misma 
dispensa el ordenamiento jurídico, hay que advertir que tiene una duración limitada 
que el artículo 97 fija en 50 años desde su creación o desde ell de enero del año 
siguiente al de su publicación, entendiendo la publicación -arreglo al artículo 4 de 
la Ley- como divulgación de la obra, es decir, como puesta a disposición del 
público. 
11.2. Aplicación del artículo 51 de la Ley de Propiedad Intelectual a la 
creación de programas de ordenador. 
Resulta evidente que si consideramos a los programas de ordenador como 
objeto de propiedad intelectual, es la regulación de la misma la aplicable a cualquiera 
de las cuestiones que puedan plantearse en relación a los mismos, y por ello ha de 
series de aplicación lo dispuesto en el artículo 51 de la Ley de Propiedad Intelectual. 
29Es conveniente recordar aquí que el infractor puede ser tanto el empresario, como un tercero, e 
incluso el propio trabajador o autor, que está excluído de todo acto de explotación cuando haya otorgado 
una cesión exclusiva a otra persona. 
30Artículo 1.2 del RDL 521/1990, de 27 de abril, que aprueba el texto articulado de la Ley de 
Procedimiento laboral: «los órganos jurisdiccionales del orden social conocerán de las cuestiones 
litigiosas que se promuevan entre empresarios y trabajadores como consecuencia del contrato de trabajo». 
31Rodríguez Tapia, José Miguel, en «Comentarios ... », op. cit., pag. 802, cuya opinión compartimos. 
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Esto lo ha manifestado tanto la doctrina32 como las Disposiciones-tipo de la OMPI 
de 1978 en su artículo 2, apartado 133• Igualmente, el artículo 2 de la Directiva 
comunitaria, a la que ya nos hemos referido, sigue idéntico criterio. 
III. EL REGISTRO DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL. 
SIGNIFICADO EN RELACIÓN CON LOS PROGRAMAS DE 
ORDENADOR 
La Ley establece el Registro General de la Propiedad Intelectual, que depen-
diente del Minisetrio de Cultura, tendrá carácter único para todo el territorio 
nacional, disponiendo de una oficina en cada capital de provincia. 
No nos encontramos ante un Registro que hace depender de la inscripción en el 
mismo la protección que se pueda dispensar al software, siendo sus rasgos carac-
terísticos los siguientes: 
l. No es obligatoria la inscripción en el Registro y sus efectos son los 
señalados en el artículo 130 de la Ley. Esto es, se presumirá que el que aparezca en 
el Registro como titular del programa lo es en realidad, teniendo que probar lo 
contrario el que discuta ese extremo. Así, se produce sólo una inversión de la carga 
de la prueba. Además, esa presunción no abarca sólo a la personalidad del titular sino 
también a los propios derechos que allí se inscriban, los cuales se presume que 
existen «en la forma determinada en el asiento respectivo»34• 
2. La inscripción no se tiene en cuenta para determinar el inicio del plazo de 
protección del programa, que en nada es tenida en cuenta por el artículo 97. 
Independientemente del Registro, el titular o cesionario en exclusiva del 
programa de ordenador podrá anteponer a su nombre el símbolo «C», rodeado de un 
círculo, precisando el lugar y año de divulgación. Esto sigue la práctica anglosajona, 
y es, simplemente, para indicar en la propia obra que los derechos sobre la misma 
están reservados, lo cual es altamente aconsejable hacer. 
32Delgado Echeverría, Jesús, «Comentarios ... », op. cit., pag. 1.350, al indicar que el programador 
asalariado adopta «la posición reconocida en artículo 51. De acuerdo con el mismo, se transmiten al 
empresario los derechos de explotación del programa creado en virtud de una relación laboral». 
33
"« ... cuando el software ha sido creado por un empleado en el ejercicio de sus funciones de 
empleado, estos derechos pertenecen, salvo estipulación en contrario, al empresario». 
34Artículo 130.3 de la Ley. 
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IV. EL CONCEPTO LEGAL DE PROGRAMA DE ORDENADOR. 
RELEVANCIA PARA SU PROTECCIÓN JURÍDICA. 
El artículo 96 de la Ley entiende por programa de ordenador a «toda secuencia 
de instrucciones o indicaciones destinadas a ser utilizadas, directa o indirectamente, 
en un sistema informático para realizar una función o una tarea o para obtener un 
resultado determinado». La importancia de la frase subrayada reside en que si eso 
es un programa de ordenador, cuando nos encontremos ante otro que consista en una 
«secuencia de instrucciones o indicaciones» completamente diferente, habrá que 
admitir su individualidad e independencia respecto del primero. 
En efecto, en la doctrina encontramos definiciones como la que sigue: «un 
programa de ordenador es un conjunto de órdenes o instrucciones que, siguiendo 
una lógica determinada, guían o dirigen las actividades del sistema (ordenador), 
indicándole las acciones u operaciones para lograr el fin deseado»35• De igual modo, 
las Disposiciones-tipo de la OMPI, en la parte que dedica a las definiciones, se 
refiere al programa de ordenador como «conjunto de instrucciones que, una vez 
trasladado a un soporte descifrable por máquina, pueden hacer que una máquina 
capaz de realizar tratamiento de la información indique, realice u obtenga una 
función, una tarea o un resultado»36• 
Aquí puede surgir, y de hecho ha surgido, el debate sobre si lo que se protege 
es la forma o el contenido del programa. Creo con Vicent Chuliá37 que sin duda el 
objeto protegido no es la idea o el resultado perseguido, que se encuentra en el mundo 
de las ideas y por ello es de libre apropiación por todos. Pero tampoco se reduce a 
la formulación literal del programa, sino que comprende su estructura, secuencia y 
organización, es decir, su arquitectura. Si esto es diferente de un programa a otro, no 
podemos hablar de infracción alguna de los derechos de autor sino de dos programas 
de ordenador diferentes, contando cada uno de ellos con una identidad diferenciada38• 
35De la revista Actualidad Informática Aranzadi, en el coleccionable Informática para Juristas, abril 
1992, pag. l. 
36 Artículo l. 
37Vicent Chulia, Francisco, Compendio Crítico ... , op. cit., pags. 1.306 y 1.307. 
38En efecto, cortar patrones -por ejemplo-- no puede ser exclusivo de nadie pues eso está en el 
mundo de las ideas. Lo que sí puede variar y ser objeto de protección es el mecanismo que se siga para 
cortarlos. 
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RESÚMENES DE TESIS DOCTORALES 
LIBERTAD DE EXPRESIÓN, 
PODER POLÍTICO Y 
PROCESOS INFORMATIVOS: 
ANÁLISIS HISTÓRICO-CRÍTICO 
MANUEL ALCARAZ RAMOS 
La libertad de expresión ha sido, desde el inicio de la teoría de los Derechos y 
Libertades fundamentales, uno de los Derechos con un contenido políticamente más 
destacado. En efecto, su potencialidad no acaba con la salvaguarda de un interés 
individual sino que su garantía era un requisito ineludible para el funcionamiento 
democrático. El Derecho Constitucional y la Ciencia Política han tenido, pues, que 
enfrentarse con la naturaleza, teoría y práctica de la libertad de expresión desde esa 
doble perspectiva. Sin embargo el manto cobertor de un Derecho tan acrisolado no 
acaba de dar respuestas definitivas a nuevos fenómenos de la vida política 
contemporánea, decididamente marcada por el peso de lo comunicacional. 
Sistematizar las preguntas que este hecho significa y avanzar algunas conclusiones 
forzosamente provisionales ha sido el hilo conductor que ha guiado la realización de 
esta Tesis Doctoral. 
La Tesis se estructuró en tres grandes bloques. El primero de ellos tiene por título 
«Sobre la libertad de expresión y la necesidad de expresión» y un carácter 
marcadamente teorético. En él se intenta una aproximación renovada a la libertad de 
expresión a partir de la teoría de las necesidades de Marx e interpretada por Heller. 
Desde esta perspectiva la expresión se conceptúa como una necesidad primaria 
inherente a la hominización y la libertad de expresión como una «necesidad radical». 
Deteniéndose luego brevemente en las implicaciones que esta afirmación tiene en 
el ámbito de las concepciones habermasianas, el Capítulo concluye con el análisis 
de la mercantilización que de la necesidad de expresión y de información se opera 
en la sociedad actual. Este hecho no sólo tendrá su importancia ecortpómica sino que 
también la tendrá ideológica pues los medios de comunicación educan, en la sociedad 
de masas, en los usos del mercado. 
El segundo Capítulo se titula «De Prometeo a Hal 9000: una aproximación 
histórica a las relaciones entre la información y el poder>>. En efecto, en él se pretende 
hacer una lectura de las ideas y formas políticas desde la perspectiva de la 
permanente dialéctica entre libertad y censura. No pretende, por tanto, ser una 
«historia de la libertad de expresión», algo imposible antes de las revoluciones 
burguesas. En realidad se trata de enfrentarse históricamente al desenvolvimiento de 
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la necesidad de expresión definida en el Capítulo I y las diversas reacciones que este 
hecho provocó en las diferentes estructuras de poder. 
El tercer gran bloque es el titulado «Libertad de expresión, comunicación y 
procesos políticos en el estado democrático del capitalismo tardío» y, en cierto 
modo, es el punto central de la investigación. Parte el Capítulo de estudiar la 
evolución de las relaciones entre información y sociedad desde el paradigma liberal 
hasta la actualidad, con el análisis de fenómenos específicos como la 
constitucionalización de la libertad de expresión. Llegados al Estado actual se 
intenta explicar las funciones políticas de la información, sobre todo desde el punto 
de vista de la legitimación. Se enfrenta luego a la crisis del estado social y las nuevas 
funciones que este hecho atribuye a la información lo que, por cierto, viene a 
coincidir con un momento de eclosión tecnológica aplicada a los medios de 
comunicación. 
A partir de ese punto se trata de analizar más pormenorizadamente diversos 
fenómenos del mundo de la información y de la política, tratando de mostrar como 
ambos campos interactúan incesantemente. Desde este punto de vista se caracteriza 
a la información, en la actualidad, como a un elemento cohesionador de los aparatos 
del Estado y a los medios concretos de comunicación como un aparato del Estado. 
Finalmente el trabajo concluye con unas reflexiones generales sobre algunos puntos 
concretos de la incidencia de la comunicación en la práctica democrática señalándose 
abundantes «zonas de sombra» no reguladas por el Derecho Constitucional y que, 
sin embargo, inciden poderosamente en la realidad de la representación política. 
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RÉGIMEN JURÍDICO DE LA 
EVALUACIÓN DEL IMPACTO AMBIENTAL 
JUAN ROSA MORENO 
Con esta rúbrica y bajo la dirección del Dr. D. Ramón Martín Mateo se defendió 
una Tesis doctoral el3 de julio de 1.992, obteniendo la máxima calificación de apto 
cum laude por unanimidad; actuaba como presidente del Tribunal el Dr. D. Tomás-
Ramón Femández Rodríguez, Catedrático de Derecho Administrativo de la 
Universidad de Alcalá de Henares, el Dr. D. Luciano Parejo Alfonso, Catedrático de 
Derecho Administrativo de la Universidad Carlos III, y el Dr. D. José Manuel Castell 
Arteche, Catedrático de Derecho Administrativo de la Universidad del País Vasco; 
como secretario actuaba el Dr. D. Raúl Bocanegra Sierra, Catedrático de Derecho 
Administrativo de la Universidad de Oviedo. 
Evitando caer en la repetición excesiva de los extremos que integran este trabajo 
de investigación, y a modo de síntesis, puede afirmarse que teniendo al principio de 
prevención como fundamento, en la Tesis se examina la evaluación de impacto 
ambiental a la luz de experiencias comparadas, y con la indispensable guía jurídica 
que supone la producción normativa comunitaria. Con estos parámetros como 
apoyo, la Tesis analiza la institucionalización en el ordenamiento español de la 
evaluación ambiental, paradigma de los instrumentos. preventivos de protección 
jurídica como potestad administrativa de naturaleza discrecional para, posteriormente, 
examinar sus vertientes, tanto estática como dinámica, así como la concurrencia de 
Administraciones territoriales en su utilización. 
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EL NUEVO PROTECCIONISMO. MEDIDAS DE 
EFECTO EQUIVALENTE Y BARRERAS 
TÉCNICAS EN LA COMUNIDAD EUROPEA 
GERMÁN VALENCIA MARTÍN 
El objetivo primordial de la Comunidad Europea desde su fundación ha sido la 
creación de un mercado único sin fronteras interiores entre los Estados miembros, 
donde la libre circulación de personas, mercancías, servicios y capitales esté 
plenamente garantizada, por utilizar las palabras del nuevo art. 8 A del Tratado de 
la CEE, introducido por el Acta Unica Europea. Sin embargo, pese a los esfuerzos 
desplegados por las instituciones comunitarias, y a los evidentes logros alcanzados, 
los Estados no han dejado en ningún momento de idear fórmulas originales para 
proteger sus mercados internos frente a la competencia. Así, las reglamentaciones 
de etiquetado, envasado y composición de bebidas y alimentos o los trámites 
administrativos de homologación de productos industriales, destinados en principio 
a salvaguardar la salud, la seguridad y los intereses económicos del consumidor o 
a proteger el medio ambiente, se han utilizado hábilmente como artilugios para 
dificultar la importación y venta de productos competidores de otros países 
comunitarios. También los impuestos, redactados en ocasiones en términos sutilmente 
proteccionistas, o las ayudas públicas, concedidas a empresas, públicas o privadas, 
incapaces de subsistir en un ambiente competitivo, y un largo etcétera. 
En la tesis trato de sistematizar todo este conjunto de nuevas formas de 
proteccionismo económico, y analizo su compatibilidad 1 incompatibilidad con las 
normas del Derecho Comunitario, y, en particular, con la prohibición de las medidas 
de efecto equivalente a las restricciones cuantitativas a la importación del art. 30 del 
Tratado de Roma. En esta tarea manejo primordialmente la abundante jurisprudencia 
del Tribunal de Justicia de la Comunidad, que a lo largo de estos años ha ido 
delimitando la noción de medidas de efecto equivalente y construyendo el alcance 
de la prohibición. 
Una de las principales conclusiones del trabajo es la constatación de la dificultad 
de llegar a resultados generales, pues para determinar la legitimidad o ilegitimidad 
de las medidas, en el supuesto más frecuente de que no Sean abiertamente 
discriminatorias, no queda otro remedio que hacer un análisis del caso concreto, 
ponderando, con arreglo al principio de proporcionalidad, sus efectos restrictivos 
sobre el comercio con la importancia de sus objetivos. 
Otra de las conclusiones es la constatación de la importante dosis de retórica que 
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a menudo acompaña a las declaraciones sobre el mercado único. Este se nos quiere 
presentar a veces como un espacio a resguardo de cualquier clase de barreras 
comerciales, cuando la realidad dista de ser esa. Los obstáculos comerciales, aunque 
en menor medida que en otros momentos, van a acompañar inexorablemente al 
mercado interior. En primer lugar, porque son consustanciales a toda estructura de 
poder descentralizada, como es la Comunidad Europea (y ahí está el ejemplo 
norteamericano); y, en segundo lugar, porque en cualquier coyuntura de crisis 
económica vuelven a aparecer las tentaciones proteccionistas. 
He puesto especial interés en el trabajo en analizar casos concretos, y, en 
particular, los que afectan a España y están de mayor actualidad, como, por ejemplo: 
la obligatoriedad de la letra «Ñ » en los ordenadores, que el Estado español defiende 
por razones de protección del idioma, aunque objetivamente supone una barrera 
comercial; el contencioso de los turroneros alicantinos con ciertos fabricantes 
franceses por la utilización de las denominaciones «Jijona» y «Alicante»; las ayudas 
del Estado español a la siderurgia o a la minería, contestadas por la Comisión europea 
por distorsionar la libre competencia, etc. 
Finalmente, también estudio la armonizaciónm comunitaria de legislaciones 
como método fructífero de eliminación de barreras comerciales; y hago una 
referencia comparativa a los problemas comerciales en el seno del GA TT (Acuerdo 
General sobre Aranceles y Comercio) y de algunos Estados de estructura federal o 
descentralizada, como los EE.UU. o la propia España. 
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CRÓNICA DE LA FACULTAD 
Con este número de «ANALES» inauguramos una nueva sección de nuestra 
Revista. Pretendemos recoger los acontecimientos más notables de la vida de la 
Facultad, desde los más diversos puntos de vista, para satisfacción propia, información 
para otras personas y constancia «ad perpetuam rei memoriam». 
El miércoles 21 de octubre de 1992 tuvo lugar el solemne acto de apertura del 
curso académico 1992-93. Es este un acto ya tradicional en nuestra Facultad, además 
del solemne acto de inauguración de curso para toda la Universidad, y que se celebró 
también en el Paraninfo el día primero de octubre. 
El programa de dicho acto fue el siguiente: 
l. Lectura de la Memoria del curso académico 1991-92, por el Dr. D. José F. 
Chofre Sirvent, Secretario de la Facultad. 
2. Lección magistral a cargo del Dr. Don Carlos Jiménez Piernas, Catedrático 
de Derecho Internacional Público. Versó sobre «EL NUEVO ORDEN 
INTERNACIONAL VISTO DESDE ESPAÑA». El texto íntegro aparece 
publicado en este mismo número de «Anales». 
3. Entrega de los premios de la «Fundación Juan Sempere Sevilla». 
4. Intervención del Ilmo. Sr. Decano Dr. D. Joaquín Martínez Valls. 
5. Clausura del acto por el Excmo. Sr. Rector Magfco. Dr. D. Ramón Martín 
Mateo. 
Al final del acto intervino la Tuna de la Facultad, con sus alegres notas y cantos. 
Hubo un vino de honor para todas las personalidades de la ciudad invitadas, 
profesores y alumnos. Más tarde, y como ya es costumbre, un buen número de 
Profesores y miembros del P AS se reunieron en un céntrico restaurante de San 
Vicente. 
De la amplia Memoria del curso anterior entresacamos los siguientes datos y 
acontecimientos más notables: 
• La Facultad cuenta en la actualidad con un total de 88 profesores y 13 becarios 
de investigación. De los primeros, 33 son numerarios, 12 interinos y 43 contratados. 
De ellos, 16 son catedráticos de Universidad y 15 Titulares, mas 2 Titulares de 
Escuela Universitaria. Han sido altas como Catedráticos Don José Asensi Sabater, 
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Don Javier García Femández y Don Joaquín Martínez Valls: Como Titular de 
Universidad Dña. María Luisa Llobregat Hurtado, y como Titulares de Escuela 
Universitaria, Dña. Amparo Navarro Faure, Dña. María Josefa Sempere Pérez y 
Dña. María del Mar Ruiz Martínez. Se felicitó a todos, así como a Don José F. Chofre 
y a D. Gabriel Real por haber obtenido los premios extraordinarios de Doctorado y 
a Don Fernando Gallego por el premio extraordinario de Licenciatura. 
• Respecto al alumnado, el pasado curso 1991-92 se matricularon en esta 
Facultad un total de 2.893 alumnos, mientras que en el curso anterior la matrícula 
ascendió a 2.813. Obtuvieron el grado de licenciatura un total de 175, de los que 97 
son mujeres y 78 varones. 
• Marcharon de esta Facultad Don Manuel Desantes Real al obtener la Cátedra 
de Derecho Internacional Privado en Oviedo. Dña. Cándida Gutiérrez que obtuvo 
la plaza de Titular de Derecho Romano en la Universidad en Albacete, y Don Juan 
Alberto Revilla que regresó como Ayudante a la Carlos 111 de Madrid. 
• Con motivo de la fiesta del Patrono San Raimundo de Peñafort se convocó un 
concurso de poesía, narraciones cortas, pintura y fotografía para los alumnos de la 
Facultad, otorgándose en cada modalidad dos premios. La Comisión de Cultura de 
la Facultad organizó diversas actividades durante el curso pasado. 
• Algunos Departamentos o Arem;; invitaron a cualificados especialistas que 
disertaron sobre diversas materias de actualidad, y se organizaron algunos Congresos 
y Simposios, que tuvieron gran resonancia. V arios Profesores de nuestra Facultad 
han participado o han tenido ponencias y presentado comunicacioones en diversos 
Congresos celebrados en España y en el extranjero. 
• El12 de junio se celebró una cena en el Hotel Palas de esta Ciudad, para rendir 
un cálido homenaje, con motivo de su jubilación, al Dr. Don Ramón Fernández de 
Tirso, que ha sido profesor de Historia del Derecho de esta Facultad desde los 
tiempos del CEU. Al mismo tiempo se despidió a los Profesores Dr. Des antes y Dra. 
Gutiérrez que marcharon a sus nuevos destinos. Se ofreció una bandeja de plata, con 
dedicatoria en latín, al jubilado, sendos obsequios a los otros, y ramos de flores a los 
respectivos cónyuges. 
• Como dato muy relevante para el desarrollo de los futuros estudios de esta 
Facultad hemos de subrayar que el Decanato propuso en su dia, y fue aceptado por 
la Junta de Centro, la constitución de una una Comisión especial para la elaboración 
del proyecto del nuevo Plan de Estudios. Esta Comisión ha estádo integrada por un 
profesor representante de cada Area docente, en total catorce, y, cumpliendo los 
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Estatutos de esta Universidad sobre participación del alumnado, siete estudiantes. 
Dicha Comisión ha estado presidida por el Catedrático más antiguo en el escalafón 
del cuerpo, siguiendo la mejor tradición universitaria, el Dr. D. Agustín Bermúdez 
Aznar, Catedrático de Historia del Derecho. 
• Se ha trabajado mucho y al final quedó configurado un Proyecto de Plan de 
Estudios en cuatro años, con tres orientaciones o ramas: Judicial, Instituciones 
Públicas y Empresa. En todas se respeta, al menos, y algo aumentados, los créditos 
de la troncalidad, que se ven más incrementados según las diversas Ramas, o con 
optativas. Fue aprobado por la Junta de Centro en el mes de julio de 1992 y pasó a 
la Junta de Gobierno de la Universidad que lo aceptó sin ningún problema, 
mereciendo la aprobación de instancias superiores, y estando pendiente sólo de la 
aprobación final del Consejo de Universidades y ulterior publicación en el BOE. 
Confiamos, por tanto, que el próximo mes de octubre la Facultad pueda estrenar su 
nuevo Plan de Estudios y comenzar con el primer curso del mismo. 
• Con especial énfasis merece destacarse la presencia en la Facultad el día 27 de 
marzo de 1992, de Su Alteza Real la Infanta Dña. Cristina de Borbón. Acompañada 
del Muy Honorable Presidente de la Generalitat Sr. Lerma y del Magfco. y Excmo. 
Sr. Rector, fue recibida a la entrada de la Facultad por el Decano y equipo decana!; 
una alumna le ofreció un ramo de flores. En el patio de la Facultad fue cumplimentada 
por las autoridades provinciales. La Infanta de España quiso presidir el acto de 
investidura como doctor «honoris causa» por esta Universidad, del Excmo. Sr. d. 
Juan Antonio Samaranch Torrelló, Presidente del Comité Olímpico Internacional. 
El acto se desarrolló en el Paraninfo, con la solemnidad y el protocolo acostumbrados. 
Después la Infanta se trasladó al Decanato, para firmar en el Libro de Oro de la 
Universidad. 
• Finalmente hemos de destacar que culminaron las obras de ampliación de 
nuestra Biblioteca, con la consiguiente remodelación de las instalaciones, que 
permiten ampliar todos los servicios. Entre otras cosas, esta ampliación ha supuesto 
duplicar con creces el número de cómodos puestos de lectura. Fue solemnemente 
inaugurada por el Excmo. Sr. Vicepresidente del Gobierno Don Narcís Serra y el 
Presidente de la Generalitat Muy Honorable Sr. Don Juan Lerma, el mismo día 
primero de octubre. En esta fecha, con asistencia de numerosas autoridades de la 
Comunidad, provinciales y locales y otras personalidades, así como las autoridades 
académicas, claustro y numerosos alumnos e invitados, presidieron el acto de 
inauguración del curso académico 1992-93, en el Paraninfo de la Universidad, sito 
en la Facultad de Derecho. 
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